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第一章はじめに
特定の遺産を特定の相続人（＝受益者，受益相続人。以下では特定相続人
とよぶ）に「相続させる」旨の遺言は，第二次大戦後の公証人実務から生まれ
てきた。周知のことではあるが，その法的性格をめぐる判例の展開は，まず昭
和43年に東京高裁の多田判決（東京高判昭45・3・30高民集23巻 2号135頁）
で民法908条を根拠とした遺産分割方法の指定であるとされたことをI嵩矢とす
る（ただし，遺産分割協議・審判が必要）。その後，昭和62年に武田判決（東
京地判昭62・9・16判夕665号181頁）が，多田判決の考えに立ちつつ「遺産分
割がなされていないという理由で共有持分権に基づく登記請求を認める実益は
実質的には存しない」として，実務とのギャップを埋めたといわれる叫しか
し，同年，村重判決（東京地判昭 62・11・24判夕672号201頁）が，当時の通
説（後述するように，現在はもはや通説とはいえないであろう）と同様に遣贈
と解し，振り出しに戻る形となった。ところが，翌年の昭和63年に武藤判決
（東京高判昭 63・7・11家月40巻11号74頁）は，多田判決と同様に当該遺言を
遺産分割方法の指定としつつも，多田判決とは異なり特定相続人の受諾の意思
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表示があれば遺産分割協議・審判は不要と解した。そして，最終的に平成 3年
最高裁の香川判決（最判平3・4・19民集45巻4号477頁）が，当該遣言を遺贈
とする特段の事情がある場合を除いて，原則として遺産分割方法の指定と解し，
かつ特定相続人の意思表示がなくても当該遺産は当然に特定相続人に承継され
るとして，ここに「相続させる」旨の遺言の法的性質とその効力論争に一応の
終止符が打たれた。しかし，この最高裁の判断を支持する学説が増加してきて
はいるものの，なお有力学説2) は，遺贈説の立場から最高裁に厳しい批判の目
を向けてきたし，今でもその態度は維持されているといえよう。
二 こうした状況下で，「相続させる」旨の遺言法理に絡む裁判例が現れてき
た。たとえば，登記に関して，当該遺言により所有権を取得した特定相続人は
単独で登記手続きを行なうことができるとした最判平7・1・24判時1523号81
頁や特定相続人が登記なくして対抗できるとした最判平14・6・10家月55巻 1
号77頁，また遺言執行者の権限3) に関する最判平7・1・24判時1523号81頁，
最判平 10・2・27民集52巻 1号299頁，最判平 11・12・16民集53巻9号1589頁
などが出てきた。こうした既制度との関係のあり方を易IJ出するような裁判例が
出現すること自体，「相続させる」旨の遺言法理をめぐって，様々な紛争が，
鎮静化するどころかますます噴出してきている状況を示すものである。
三 本稿が扱う「相続させる」旨の遺言に代襲相続が認められるか否かをめぐ
る問題も，こうした「相続させる」旨の遺言法理をめぐる紛争の一つといえる。
本問題の要点のみをきわめて簡潔に紹介すれば，次のようになろう。一方に位
置するものとして，「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺贈と解すれば，受
遺者が遺言者の死亡以前に死亡したときには，民法994条が適用され，当該遺
言は無効となり，遺言に定められていた財産は法定相続人の間での遺産分割の
対象となる。ところが，その対極に位置するものとして，「相続させる」旨の
遺言を遺贈ではなく遺産分割方法の指定と解することによって，「遺贈」では
なく理屈の上では「相続」であるが故に相続法理で処理されることになり，代
襲相続に関する民法887条 ・889条が適用され，特定相続人が被相続人よりも先
死もしくは同時死した場合には，特定相続人の直系卑属（もしくは被相続人の
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甥・姪）が被相続人を代襲相続しうることになる。もっとも，ここまで極端な
考えは実際には見出しがた<'多くの裁判例・学説は，「相続させる」旨の遺
言の遺言的側面を活かすぺく，「遺贈」と「相続」の間に幾つかの幅のある考
えを提示している。たとえば，遺産分割方法の指定と解しつつも，代襲相続規
定の適用を否定し，遺贈法理を用いて解決した下級審判例がある（後述〔VlI〕
裁判例）。また，遺贈説をとりつつも受遺者を相続人と非相続人とに分け，
特定相続人は非相続人でないことから，民法994条の適用を回避するという考
えも存在しうるであろう 。
四 本稿が扱う問題には，判例評釈や紹介という形を含めて，すでに多くの優
れた論稿4)がみられる。これらに教えを受けつつ，筆者なりに検討を加え考察
してみたい。まず第二章では，この問題に関する登記先例を紹介する。第三章
では，幾つかの裁判例を紹介し，その位置付けを明らかにしたい。第四章では，
学説を平成18年東京高判出現の前とその後とに分けて概観する。第五章では，
この問題のターニングポイントとなったとおぼしき平成18年東京高判を分析し
検討してみたい。最後の第六章では，本問題を含めた「相続させる」旨の遺言
法理に対する筆者の感想めいたものを述べてみたい。
五 本稿で述べようとする主な点を予めまとめれば，以下のようになろう 。
(1) 特定の相続人に特定財産を「相続させる」旨の遺言がなされたときに代
襲相続が肯定されるかという問題について，裁判例ならびに学説を紹介し
分析した結果，次のようなことが明らかとなった。対極に位置する考え方
として，同遺言の法的性質を「遺産分割方法の指定」と解する見解と，
「遺贈」と解する見解の対立があることは周知の通りである。まず遺贈と
解する見解([I J昭60年札幌家審）によれば，遺贈は遺言者の死亡の時
に確定するものであり，受遺者とされた特定相続人（「相続させる」旨の
遣言は相続人中の特定の者に特定財産を承継させることが本来の目的のた
め，受遺者も相続人でなければならない）は，梅謙次郎博士が立法理由と
して述べていたように，当該遺言が効力を生ずる遺言者死亡時には受遺者
は存在していなければならない。したがって，原則として民法994条 1項
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により，当該遺言は失効し代襲受遺は起こらない。同条同項の立法理由は，
遺言者が受遺者に特定財産を承継させようとしたのは，遺言者と受遺者と
の人間関係や受遺者の経済状況などを慮ってのことであり，受遺者の代襲
相続人に遺贈しようとした訳ではないからである。ただし，遺言者が遺言
に別段の意思を表示したときは，その意思に従う（民法994条2項， 995
条）。このように遺贈説は，明文規定に依拠した非常に簡明な処理方法で
ある。
(2) これに対して，「遺産分割方法の指定」と解する説は，代襲相続の肯否
に関して多様な考え方を示している。まず第一の考え方は，「相続」その
ものと解する ([VII]平18年東京高判がこれに近い）。この見解によれば，
当然に，代襲相続規定（民法887条2項，同889条2項）が適用ないし準用
される。要するに，「相続させる」旨の遺言に相続法理を全面的に適用な
いし準用しようとするものである。第二の考え方は，多くの裁判例でみら
れた見解で，いわば「相続」と「遺贈」法理のいいとこ取りをする処理方
法であって，民法994条1項の立法趣旨を付度し当該遺言の部分を失効さ
せ，代襲相続を否定する。もっとも，その処理方法にも主に二通りの方法
があり，民法994条 2項や同995条のただし書き規定を念頭に入れて，①
逍言に代襲相続させる記載がある場合に限って代襲相続を認めたもの
([VJ平10東京地判， [VI]平11年東京高判）と，②遺言に記載がなくて
も家族への配慮など特段の事情があれば代襲相続を認めるもの ([NJ平
6年東京地判， [IX]平21年東京地判）とがある。第三の考え方は，「遺
贈」法理に接近した形で，①昭和62年の登記先例と同様に民法994条を類
推適用（ないし準用）し，遺言に新指定がある場合を除き代襲相続を否定
したもの（［珊］平17年東京地判）と，②当該遺言部分を失効させ，明確
に代襲相続を否定したもの ([il]平3年東京家審）とがある。これら以
外にも，特に学説において幾つかのバリエーションがみられる。
(3) 筆者は，「相続させる」旨の遺言を遺産分割方法の指定と解し，相続法
理を全面的に採用した第一の考え方の [VII]平18年東京高判が法理論的に
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は一貫性があると評価するものの，具体的事案の解決には硬直性を露呈す
る恐れが強いと感じる。特定相続人が先死した場合に，遺言者が必ず特定
相続人の子らである代襲相続人に当該財産を承継させる意思を持っていた
と断言することは，できないのではないかと思うからである。したがって，
そもそも論に戻らざるを得ないが，「相続させる」旨の遺言法理は，もと
もと「相続」と「遺贈」のいいとこ取りを目指して展開された理論である
以上，消極的ではあれ，民法994条2項や995条の立法趣旨を付度した形で，
代襲相続を認める余地を残した第二の考え方，あるいはより遺贈規定を取
り込んだ形の第三の考え方を肯定せざるを得ないと思う 。つまり，原則と
して代襲相続を否定し，例外的な場合に肯定する。もっとも，遺言者の意
思をどう捉えるか，つまり，遺言に新指定がある場合に限るか，それとも
特段の事情まで汲み取るかで意見は異なるが，特段の事情を汲むことには，
遺言の方式性を踏み外す恐れが強いため，よほど慎重な態度が要請されよ
う。いずれにせよ，こうした考え方が，現在の学説の多数説であるといえ
よう 。
(4) なお，今回の代襲相続の肯否問題も含めて「相続させる」旨の遺言法理
が深化を遂げつつある今となっては，今更の感がしないでもないが，本稿
「第六章 おわりに」でも触れたように，筆者は，いまだ「相続させる」
旨の遺言は法定相続人への逍賄であって，遺贈法理の発展こそ，わが国の
相続法学の向上に資するという考えを捨てきれないでいる。もっとも，皮
肉にも「相続させる」旨の遺言法理の大いなる進展が遺贈法理の発展に寄
与している面が多大であることは否定しえない。それにしても，明文規定
を多少とも有しているわが国の遺贈法理で処理できるものを，なぜl力条
しか存在しない遺産分割方法の指定にこだわって，しかも具体的処理とし
ては遺贈規定に依拠せざるを得ない解釈論が展開されるのか，よく分らな
いでいることを付け加えたい。
1) 瀬戸正二 「『相続させる』との遺言の効力」 金融法務事情1210号 (1989年）8頁
参照。
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2) 非常に早い段階で，遺贈と解するものは少数であるという実務家の見解がみられ
た（橘勝治「遺産分割事件と遺言書の取扱い」『中川善之助先生追悼現代家族法
大系 5相続1』［有斐閣， 1979年]65頁参照）。その後，遺産分割方法の指定説を支
持する学説は次第に増えてはいるものの， しかし， 一例として，近時の学会などで
の議論は，まだ遺贈説の方が優勢といえるのではないだろうか（吉田克己「『相続
させる』旨の遺言・再考」野村豊弘＝床谷文雄編『遺言自由の原則と遺言の解釈』
［商事法務， 2008年]32頁以下参照）。他に，潮見佳男『相続法〔第 2版〕』 （弘文
堂， 2005年） 151頁は，「『特定遺贈』と解すべきだとする見解が多数かつ有力であ
る（説得力がある）」という。いずれの見解が多数であるかはともかくも，「税法や
登記手続上の考慮を民法の論理に優先させたように見える本件判決（最高裁香川判
決のこと一筆者注）には反対である」との有力な見解もみられる（内田貴『民法
N 親族・相続〔補訂版〕』 ［東大出版， 2004年]486頁参照）が，近江幸治『民法
講義w 親族法・相続法」（成文堂， 2010年） 308頁，他のように遺産分割方法指定
説を支持する学説が近年，多くみられることも否定し得ない。
3) 千藤洋三「『相続させる』旨の遺言における遺言執行者の登記権限」関大法学論
集53巻4=5合併号 (2004年） 233頁以下に詳しい。
4) 本テーマに関して，以下のような文献に接した (50音順による。頁数は初出個
所）。見落としがあることをあらかじめお詫び申し上げます。なお，以下の本稿の
注で引用する文献は，原則としてこの個所に記載した出典に依るものとしたい。
秋武憲一 「いわゆる相続させる旨の遺言をめぐる裁判例と問題点」判タ 1153号
(2004年） 68頁，浅井弘章「相続させる遺言と代襲相続」銀行法務21No. 717 
(2010年） 59頁，安達敏男「最近の相続関連の判例動向」民事研修 No.640 (2010 
年） 2頁，稲田龍樹「『相続させる』との遺言の名宛人が遺言者死亡時に既に死亡
していた場合の右遺言の効力」判夕821号 (1993年） 132頁，岩志和一郎「代襲相続
との関係」床谷文雄＝犬伏由子編『現代相続法』（有斐閣， 2010年） 224頁，右近健
男「判評」判時1400号（判評395号40頁） (1992年） 171頁，同「『相続させる』旨の
遺言で遺産をもらった者が遺言者より先に死亡した場合はどうなるか」野田愛子＝
松原正明編『相続の法律相談［第 5版］』（有斐閣， 2000年） 458頁，浦野由紀子
「受益相続人の先死と遺言の効力」前田賜ー ＝本山敦＝浦野由紀子『民法VI親
族・相続』（有斐閣， 2010年） 374頁，大塚正之「特定の財産を特定の推定相続人に
相続させる旨の遺言をした後，被相続人よりも先に当該推定相続人が死亡した場合，
代襲相続人に対して，効力を有するか」能見善久＝加藤新太郎編『論点体系 判例
民法10相続』（第一法規, 2009年） 149頁．岡部喜代子＝三谷忠之『実務家族法講
義』（民事法研究会， 2006年） 431頁，加藤永ー 「『誰々に相続させる』旨の遺言の
解釈」判夕688号 (1989年） 347頁，同『遺言の判例と法理』（一粒社， 1990年） 148 
頁，同分担・中川善之助＝加藤永一編『新版注釈民法 (28)相続(3) 補訂版』（有
斐閣， 2002年） 66頁，加藤祐司「『相続をさせる」旨の遺言と代襲相続」別冊判例
タイムズ22号（平成19年度主要民事判例解説） (2009年） 154頁，北野俊光「『相続
させる』旨の遺言の実務上の問題点」久貴忠彦編集代表『遺言と遺留分第 1巻遺
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言』（日本評論社， 2001年） 148頁．熊谷秀紀「当該相続人が遺言者より先に死亡し
た場合の取扱」第一 •東京弁護士会司法研究委員会絹『遺言執行の法律と実務』
（ぎょうせい， 1989年） 226頁，坂巻豊「遺言者が，その者の法定相続人中の一人
であるAに対し，『甲不動産をAに相続させる』旨の遺言をして死亡したが，すで
にAが遺言者より先に死亡していて， Aの直系卑属Aがいる場合の登記の取扱いに
ついて」金融法務事情1171号 (1987年） 22頁，塩崎勤「『相続させる』趣旨の遺言
による相続と代襲相続規定の適用の可否」民事法情報246号 (2007年） 72貞，島津
一郎「分割方法指定遺言の性質と効カ―いわゆる「相続させる遺言」について
ー」判時1374号 (1991年） 7頁，瀬戸正二「特定の財産を特定の相続人に譲渡す
る旨の遺言は，遺産分割方法の指定と解され，民法九九四条一項及び九九五条但書
の適用がないとされた事例（札幌高裁昭和61年3月17日決定）」公証88号 (1989年）
59頁，同「『相続させる』との遺言の効力」金法1210号 (1989年） 9頁，千藤洋三
「『相続させる」遺言の解釈をめぐる諸問題」関大法学論集48巻3=4合併号 (1998
年） 389頁，田島潤「『相続させる』旨の遺言」東京弁護士会相続・遺言研究部編
『遺産分割・遺言の法律相談』（青林書院， 1994年） 257頁，田高寛貴「相続させる
旨の遺言による相続と代襲相続の有無」登記情報550号 (2007年） 44頁， 8:1中永司
「受遺者」蕪IJ骰＝吉井直昭＝小川昭二郎＝田中永司＝横LIJ長 『遺言法休系』
（西神田編集室， 1995年） 264頁，常岡史子「『相続をさせる』趣旨の遺言による相
続に代襲相続を認めた事例」法学セミナー増刊速報判例解説 Vol.1 (2007年） 127 
頁，堂園昇平「遺言の受益相続人の死亡」金法1478号 (1997年） 62頁，匿名「『相
続させる』趣旨の遺言による相続と代襲相続規定の適用の可否」月刊登記情報544
号 (47巻 3号） (2007年） 129頁，匿名「『相続させる』趣旨の遺言による相続と代
襲相続」市民と法 No.45 (2007年） 69頁，床谷文雄「『相続させる』旨の遺言と代
襲相続の規定の適用」私法判例リマークス38号 (2009年） 70頁，同「『相続させる」
旨の遺言と代襲相続」床谷文雄＝犬伏由子編『現代相続法』（有斐閣， 2010年） 26 
頁，西尾信 ・ー「中の遺言書で特定の遺産を相続させると指定された乙が甲よりも先
に死亡した場合の右遺言書の当該部分の効力」銀行法務21No. 517号 (1996年） 64 
頁，西口元「『相続させる』遺言の効力をめぐる諸問題」判夕822号 (1993年） 51 
頁，西村真理子「受遺者が遺言者よりも先に死亡してしまった場合の遺贈の失効に
ついて」学習院大学大学院法学論集11号 (2004年） 161頁（特に， 173頁以下） 187 
頁注69, 二宮）剖平『家族法〔第 3版〕』（新世社， 2009年） 411頁，松川正毅「代襲
相続の可否」島津一郎＝松川正毅編『基本法コンメンタール相続［第五版］』（日本
評論社， 2007年） 97頁，松原iE明 『判例先例 相続法 Iー 遺言ー」（日本加除出版，
1996年） 495頁，民事月報 Vol.42 No. 7 (1987年） 190頁，村重慶一 「『相続させ
る』旨の遺言による相続と代襲相続」戸籍時報 No.630 (2008年） 71頁，本il 敦
「『相続させる』旨の遺言と代襲相続」月報司法書士2007年3月号62頁，同「『相続
させる』旨の遺言と受益相続人の先死」月報司法書士2010年7月号38頁，脇村真治
「『相続させる』旨の遺言と代襲相続について」登記研究第734号 (2009年） 1頁。
追記校正段階で．小坪演史（こあくつ まさぶみ）公証人の「判例研究」公証
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法学40巻 (2010年） 93頁以下に接した。
第二章登記先例
この問題に関する登記先例は，昭和59年5月25日付け第一東京弁護士会名
による弁護士法23条の 2に基づく照会（遺言書を添付した相続登記申請の受否
について）に対する，昭和62年6月30日付民三第3411号法務省民事局第三課長
回答として出されたものである1)。その内容は，当職が遺言執行者に指定され
た公正証書遺言に，「左記の不動産を，長男A, 長女B,五女Eの三名に均等
に相続させる」との一項があり（法定相続人は七名），その後Aが妻と一子A
を残して死亡し，ついで遺言者が死亡したケースで， Aの相続すべきものとさ
れていた不動産の持分は，① 「上記条項を相続分の指定とみて， Aの代わりに
代襲相続人Aが取得するので，遺言書を相続を証する書面の一部として相続に
よる所有権移転申請ができるか」，それとも，② 「Aを民法994条第 1項の受遺
者と同視し，この部分については遺言が効力を失い，法定相続に従って相続に
よる所有権移転の申請をするのか（分割協議が調わなければ七名の共有）」と
いう質問に対して，「遺言書中に， Aが先に死亡した場合はAに代わってAに
相続させる旨の文書がない限り，意見②の取り扱いによるのが相当であると考
える」というものであった。
ニ なぜ登記先例がこのように解したのかについて，民事月報に掲載された
［解説]2>から読み解いていくことにしょう。まず，「本件事案の場合，遺言に
よって相続分の指定又は遺産分割方法の指定を受けたAは，遺言者の法定相続
人であるから，そのAが被相続人（遺言者）よりも先に死亡しているならば，
民法第887条第 2項により代襲相続が発生することも考えられる」とする。こ
のように，代襲相続発生の可能性を暗示しつつ，しかし，（ア）「……相続させ
る」とある部分の遺言者の意思は，他に特段の条件等が表示されていない限り
（遺言書中に「万ーAが私より先に死亡したときは，孫Aに相続させる」旨の
文言があればともかく），特定人Aに向けられ，しかも，（イ）遺言者が死亡した
時点で，生存していたならば特定人Aに「相続させる」と解するのが合理的で
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あろう 。さらに，（ウ）遺言 は，遺言者の死亡の時に始めて効力が発生するもの
であり，また何時でも遺言者は自由に遺言を撤回することもできるとされてい
る（民法1022条）ので，遺言者の死亡までは法律上保護される権利は生じない
こととなろう 。すなわち，本件事案で遺言によって相続分の指定（又は遺産分
割方法の指定）を受けたAは何らの権利をもつものではない。また，（エ）遺言
者が，Aの死亡後はAに相続させるとの意思を有していたとするならば， Aが
死亡した時点でその旨の再度の遺言も可能であったはずである。以上の理由付
けから，本件事案についても遺贈に関する民法994条 1項を類推適用し，代襲
相続の問題は生じないと考えるのが遺言者の意思がかなうものというべきであ
ろう 。つまり， Aへの相続分の指定等はなかったということになる，という 。
三 この［解説］から，本件事案の遺言は，遺贈そのものではないが，遣贈に
関する民法994条を類推適用し，代襲相続問題が生じないと考えていることが
明らかである。また，上記の弁護士会の①と②の二つの回答例以外にも，この
［解説］を深読みすれば， Aの先死により Aへの相続分又は遺産分割方法の指
定はなかったということになり，そのため遺言条項が失効し，民法994条等を
適用する余地はなく，そもそも代襲相続問題は生じない，という第3の回答も
あり得たであろう 。いずれにせよ，この登記先例の理屈は非常に優れて論理的
ではあるが，この種の遺言を「遺贈」と解しなかったにもかかわらず，遺贈に
関する民法994条を類推適用したことが論旨に首尾一貫性を欠いた形となった
ことが惜しまれる。遺贈でないと明言したのだから，むしろ「相続」扱いをし
て，民法887条2項により代襲相続が発生するか否かを論じた方が筋が通った
のではなかろうか。
四 なお，この登記先例をめぐって，「司法書士実務への指針」という一文に
輿味が惹かれる3)。それによれば，「大方の行政先例（通達・回答）をはじめ
『登記研究第何号に載っている見解』は，一般に二者択ー式でなぜその結論に
なるのかの論理の道筋が示されない。訴訟の結果には『判決の理由』が付され
るが，行政先例類には理由は付されない。だから，その先例の要旨だけを脳裏
に刻み込めば，なぜそういう結論が導かれるのかを不問にして，いわば，思考
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停止の状態のまま対処するほうがスムーズにいくのである。……本件の争点で
ある『相続させる遺言に代襲相続を認めることはできるか」という問題に，司
法書士が特段のテーマ意識をもたずに日々の執務に勤しんでいるとすれば，前
掲・昭 62・6・30回答を絶対視して肯認していることを表している。少なくと
も司法書士界では，この先例の趣旨に疑義をもって論理的矛盾に苦悩している
という声を聞かない」と苦言を呈している。
1) 民事月報42巻7号 (1987年） 190頁以下，登記研究475号 (1987年） 127頁以下。
なお，坂巻豊「遺言者が，その者の法定相続人中の一人であるAに対し， 『甲不動
産をAに相続させる』旨の遺言をして死亡したが，すでにAが遺言者より先に死亡
していて， Aの直系卑属A,がいる場合の登記の取扱いについて」金法1171号
(1987年） 22頁参照。
2) 民事月報・前掲191頁。
3) 市民と法 No.45 (2007年） 70頁。
第三章裁判例の展開
ー 裁判例1)としては，〔I〕札幌家審昭60・3・30家月38巻8号82頁([I J 
の原審），〔I〕札幌高決昭 61・3・17家月38巻 8号67頁，判夕616号148頁，
〔Il〕東京家審平3・11・5家月44巻 8号23頁，〔N〕東京地判平 6・7・13金
判983号44頁，〔V〕東京地判平 10・7・17金判1056号21頁 ([VI] の原審），
国〕東京高判平 11・5・18金判1068号37頁，〔VI〕東京地判平 17・12・21裁
判例集未登載([VI〕の原審）， 〔VI〕東京高判平 18・6・29判時1949号34頁，
判夕1256号175頁，〔IX〕東京地判平21・11・26判時2066号74頁，の 9例があ
る（〔VI〕は，控訴審〔VI〕と判決理由が大きく異なるが故に別個に紹介する
価値があると判断した）。〔VI〕の東京高判を除いて，いずれも代襲相続を否定
している。そこでの理由は，遺言文言中に代襲相続人に相続させる旨の文言が
ない以上，遺賭に関する民法994条の類推適用ないし準用を認め，当該遺言を
失効（その結果，代襲相続の問題は生じない）とする判断を示したものや，そ
もそも当該遺言は遺贈であるから，民法994条を適用し代襲相続の判断には入
らないものなど多様である。これらに対して，〔VI〕の東京高判は初めて代襲
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相続を認めた判例であり，そこでの論理展開には非常に輿味が惹かれる。
二 本章第一節では，これらの裁判例を個別に紹介し，各事例ごとにコメント
を付し，また事案の特徴や批評などがあれば，それらに触れていこうと思う。
ついで，第二節で，裁判例を一括してまとめてみたい。
（一） 裁判例の紹介
〔I〕 札幌家審昭 60・3・30家月38巻 8号82頁
〔審判要旨〕
当該遺言は遺贈であり，受遣者Bが遣言者Aよりも先死した場合には民法
994条により当該遺言は無効となるが， B先死の場合におけるAの別段の意思
が表示されていたとして，民法995条ただし書きが適用されるとした。
〔事案〕
昭和51年3月29日に死亡した被相続人Aと昭和45年10月2日にAに先立って
死亡した妻Bとの間の長女， 二女，長男及び四女も相当以前に死亡し代襲者が
存在しなかった。農産種苗生産販売業を営んでいたAの相続人は，申立人x
（二男），事業を引き継いでいた相手方y1 (三女），相手方Y2の3名である。
Aは， 4度にわたって次のような自箪遺言証書を作成している。
（一） 昭和31年5月9日付けのもの（以下「第 1遺言」という）
「一遺産全部をBに譲渡する
- Y1, Y2にも Bの承認を得て譲渡する事
- Xは不都合により財産は全々譲渡せざる事」
に） 昭和32年6月2日付けのもの（以下「第2遺言」という）
「- A名義一切の遺産は妻Bに譲渡する
- Y1 Y2には妻Bと相談し適当にBより分譲する事
- Xは7, 8年前からの連続不都合に依り全々譲渡せざる事
但し本人の事業上の改心にて全く善人と認めてから参ケ年以上経過し
た場合00△△と相談し遺産の20分の 1に限り譲渡するも宜しい
Xの債務に対しては一切責任を負う必要なし
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Xを準禁にする考えである」
（三） 昭和34年6月1日付けのもの（以下「第3遺言」という）
「- Y1にはoxx小生所有名義土地を全部譲与する。
二 況にはBより後日幾分かを譲与する事。
三 Xは6ケ年も家出して気儘の限りを尽くした現在改心の情認めず
依って全々譲与せぬ。法的手続をとらなくとも必ず実行する事，但し
向後真心から改心し真人間に更正したる時Bより幾分か譲与をなすべ
し
四 右以外一切の財産はBに譲渡する。
五 幾分にても寺，養老園其他に寄附されたし。」
（四） 昭和44年5月18日付けのもの（以下「第4逍言」という）
「後記の不動産を三女Y1に贈与することを遺言します。」
なお，「後記」として別紙二記載の土地建物が当時の登記簿上の表示で
記載されている。
以上の事実関係のもとに， Xから札幌家庭裁判所に遺産分割調停が申し立
てられ，審判となった。
〔審判理由〕
札幌家庭裁判所は，「受遺者たる妻Bは最終遺言が作成され未だその効力
が生ずる前の昭和45年10月2日に死亡したから，民法994条1項によりこの
遺贈は失効したことになる。この場合，遣贈対象物件は同法995条本文によ
りー ）心遺言者の相続人である本件当事者3名に帰属し， 3名の間で分割すべ
きこととなるかの如くであるが，同条但書は，『遺言者がその遺言に別段の
意思を表示したときは，その意思に従う 。』 とも規定しているので，この点
をさらに検討する」2)として，遣言書に記載された被相続人の申立人に対す
る強い拒絶の意思について検討した結果，「受遺者たる妻Bの死亡の場合に，
遺贈物件が相続人ということで当然に申立人に承継されることを拒否する意
思をも合わせて表示したもの，換言すれば，民法995条にいう『相続人』の
全員にではなく，申立人を除外した一部『相続人』に帰属すべき旨をも合せ
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て表示したものと解される。このような遺言は，民法上の相続人廃除に近い
効果をもたらす側面があることは否定できないが，申立人には勿論遺留分が
法律上保障されているから，遺言として当然に無効になるとはいえない。そ
うすると，第 3遺言の第三項は民法995条本文が定めるとは異なる意思を表
示したことになるから，同条但書によりその表示された意思に従い別紙第 1
目録記載の財産（本件遺産）は申立人以外の相続人，つまり相手方Y1及び
同Y2に帰属したものと解するのが相当である」3)と述ぺた。そして， Xは
適法な期間内に遺留分減殺の意思表示をしておらず，またY1は既に法定相
続分である 2分の 1を上回る財産を遺贈で受けているので， Bに譲渡した遺
産全部はすべてY2が取得する旨の審判を行なった。
〔コメント〕
本審判は，本章で取り上げる 9つの裁判例のうち，唯一，当該遺言の法的
性質を遺贈と解して，民法994条並びに995条を適用したところに，特徴があ
る。遺贈説をいまだ堅持している筆者の立場からいえば，本来の民法994条
及び995条の立法趣旨に合致しており，一番，すっきりした裁判例となって
いると評価しうる。しかし，次の抗告審で，こうした考えはあっさりと否定
されてしまう 。
〔I〕 札幌高決昭 61・3・17家月38巻 8号67頁，判夕616号148頁
〔決定要旨〕
一部の財産を除き一切の財産を特定の相続人に譲渡する旨の遺言は，特段
の事情のない限り，遺産分割方法の指定と解すべきであり，相続開始時に当
該特定相続人が死亡しているため，その相続人に財産が帰属することは不可
能になるから，遺言の当該部分は失効すると述べ，これを遺贈と解して民法
994条1項及び同法995条ただし書きを適用して遺産分割をした原審判を取り
消し，札幌家庭裁判所に差し戻した。なお，本決定は，裁判長の名を冠して
奈良決定とよばれている見
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〔事案〕
〔I〕の遺産分割審判に対する抗告審である。申立人Xの主たる即時抗告
理由は，第3遺言が書かれた時点で第 1'第2遺言はいずれも取り消された
ことになり， Bが死亡した時点で第 3遺言は当然に効力を失い，第4遺言だ
けが残された唯一の遺言となるのである。なお， Bに対する譲渡は相続分及
び遺産分割方法の指定と解されるから，そもそも民法994条， 995条の適用は
ない，というものであった。この後者の考えが抗告審で受け入れられるとこ
ろとなる。
〔決定理由〕
「第 3遺言の第四項は，『右以外一切の財産はBに譲渡する。』と記載され
ているところ，『右以外一切の財産」との文言は，抽象的ではあるが特定す
ることが可能であって，特定の財産を取得させる旨を内容とする追言である
というべきところ，被相続人が特定の相続財産を特定の共同相続人に取得さ
せる旨の遺言をした場合には，特段の事情のない限り，遺産分割方法の指定
である（右特定の財産の価額が法定相続分を超えるときは相続分の指定をも
含む。）と解すべきであり， 一件記録によっても本件において右特段の事情
は認められないから，右第 3遺言の第四項は遺産分割方法の指定であるとい
うぺきである。そして，第3遺言の第二， 三項は，いずれも Bが取得した遺
産の中から裾分けとして幾分かを， Y2については無条件で，抗告人につい
ては前記停止条件付きで，それぞれ譲与すぺきこととしたものである。とこ
ろで，一件記録によれば， Bは昭和45年10月2日死亡したことが認められ，
Bが被相続人より先に死亡したことにより， Bが被相続人を相続することは
ありえなくなったので，同人に対する遺産分割方法を指定した第3遺言の第
四項は当然に失効し， したがって，これを前提とする同遺言の第二，三項も
当然に失効したものというべきである。また，第 3遺言の第四項を遺産分割
方法の指定と解すべきである以上，遺贈が失効したときについての規定であ
る民法994条1項及び同995条ただし書の各規定は第 3遺言の第二項ないし第
四項の部分については適用の余地がない。結局，第 3遺言は，その第一項
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（したがって，第 4遺言）の不動産についてY1に贈与する旨の遺産分割の
方法を指定したのみで，その余の財産については特に遺産分割方法の指定は
ないものと評価すべきである」と述ぺた。そして， Bに対する遺言を遺贈と
解し，民法994条 1項及び同法995条ただし書を適用し， Xを除外しYらにの
み遺産が帰属するとして遺産を分割した原審の判断は失当であるから原審判
を取消し札幌家裁に差し戻すとの決定をした（原文は，「第一遺言」という
ように，漠数字を用いているが，アラビア数字を用いた原審に合わせて，
「第 1遺言」とする。以下同）。
〔コメント〕
一 本決定の原審である札幌家庭裁判所は，本件の遺言を遺賂と解して，民法
994条を適用し，受遣者が遺言者よりも先死していることから当該遺贈を失効
としつつ，ただ遺贈対象物件には，民法995条ただし書きの遺言者による別段
の意思表示があったとして，民法995条本文の相続人全員にではなく一部相続
人に帰属すべきものと審判した。これに対して，本札幌高裁は，「相続させる」
旨の遺言の法的性質を遺産分割方法の指定であるとして，ただ受益相続人であ
る特定相続人が被相続人よりも先死していることから，当該遺言の部分は失効
するものと解した。いずれにせよ，原審と本決定はいずれも，当該遺言は受遺
者もしくは特定相続人が遺言者もしくは被相続人よりも先死していることから，
当該遺言が失効するという点では同じであるが，両者の採った法理論上の違い
は大きい。原審は本遺言を遣贈と解し，民法994条及び同995条の適用を行なう
のに対して，本決定は遺産分割方法の指定と解し，民法994条及び同995条の適
用を排除している。もっとも，本決定は， Bが被相続人よりも先死したため，
Bが被相続人を相続することはありえなくなったので， Bに対する遺産分割方
法を指定した第3遺言の第四項は当然に失効し， したがって，これを前提とす
る同遺言の第二， 三項も当然に失効したものというべきであると述べているこ
とから，「相続させる」旨の遺言の名宛人である受益相続人（＝特定相続人）
が被相続人よりも先死（または同時死）した場合には，当該遺言は当然に失効
するとの考えを取っていることが明らかである。この事案では，被相続人の配
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偶者が特定相続人となっていたため，先死した場合にも，代襲相続問題が発生
しない。しかし，「当然に失効する」のであれば，特定相続人が被相続人の子
であっても，代襲相続がそもそも問題になってこなかったのではないか。配偶
者が先死した場合に限ってのことであろう 。例えば，被相続人に配偶者も直系
卑属もおらず，弟と妹がおり，弟に女の子が一人いた場合（被相続人からみて
姪），その弟に特定財産を「相続させる」旨の遺言を行なっていたが，弟が被
相続人よりも先死した場合，この遺言が「当然に失効」することになれば，姪
が代襲相続することもありえないことになってしまう 。
二 本決定に対する評釈として，瀬戸正二公証人は，まず昭和45年の多田判決
の見解が誤りであり，本奈良決定も，形式的にはこの誤った判例の系統に属す
るものであると厳しく批判した後，次のように述べる。「しかし，本件におい
ては，本件遺言の花子に対する譲渡を，遺贈と解するか，遺産分割の方法の指
定と解するか，遺産分割そのものと解するかによって結論が出るわけのもので
はない。遺贈と解するときは勿論，遺産分割の方法の指定と解しても，遺産分
割そのものと解しても，当該相続人が遺言者よりも先に死亡したときは，当該
相続人に割り当てられていた遺産は誰に帰属することになるかの問題は等しく
起こるからである。いずれの場合でも，民法九九五条に規定するとおり，遺言
者が遺言に別段の意思を表示していたときは，それにより，そうでないときは，
相続開始時の相続人に帰属することは理の当然であり，最近の法務省民事局第
三課長回答（昭和62年 6 月 30 日民三• 第3411号のこと一筆者注）もそれをいっ
ているものであろう」。そして，本審判の争点は，本件遺言を遺贈と解するか，
遺産分割方法の指定と解するかなどではなく，本件遺言に別段の意思が表示さ
れているか否かの事実認定にあり，原審は，それを認定している（この認定は
妥当であろう）のであるから，抗告審がこれを破るのであるならば，この事実
認定の誤りをいう以外にないのに，遺贈かどうかの見当はずれの問題で取消・
差戻したのは， 事案の真相から目を反らしたものというぺきである，という叫
さらに，瀬戸公証人は，「相続させられた当該相続人が遺言者より先に死亡し
た場合は，遺贈の場合と同様に民法995条を適用して処置すべきである」と主
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張する凡
三 私は，瀬戸公証人の批判は必ずしも的を得ていないように思う 。当該遺言
を遺贈と解するのであれば，受遺者の死亡による遺贈の失効規定（民法994条）
と遺贈の失効または無効の場合の財産の帰属に関する規定（民法995条）の適
用問題が出てこざるを得ない。これに対して，遺産分割方法の指定と解するの
であれば，民法994条及び995条を適用することなく，特定相続人の子などに代
襲相続が発生するのか否か，あるいは遺言者の意思がどうであったかの検討を
行なうことになり，さらには民法994条の適用があるとして，その場合には代
襲相続は起こり得ないといった解釈問題が派生しうるのである。もちろん，瀬
戸公証人のいわれるように，遺言者の別段の意思が表示されているか否かの認
定も当然に重要なことではあるが，まず当該遺言の法的性質の確定が最優先す
るのではないだろうか。
四 本事案の特徴の一つは，妻が特定相続人となっていたため，この妻が被相
続人よりも先死した場合に， もともと妻について代襲相続を問題にする余地が
ないというところにあった。したがって，本札幌高裁のように，「相続させる」
旨の遺言の法的性質を遺産分割方法の指定と解し，かつ「相続」としての論理
を貫徹させれば，結局，当該遺言を失効させる以外に方法は残されていなかっ
たといえよう。その意味からいえば，むしろ，原審のように，遺贈説をとり，
民法994条を適用して当該逍言を無効と解しつつ，民法995条ただし書きで，逍
言者の意思を汲む形での問題処理の方が事案の具体的解決に資したのではなか
ろうか。もっとも，遺産分割方法の指定説を採りつつ，民法994条 ・995条の適
用もしくは準用という形で，いわば「相続法理」と「遣贈法理」のいいとこ取
りをする手法もあり得た（実際に，後述するように， [ VIl]判決の原審［軋］
の判断が該当する）。なお，「配偶者が先に死亡した場合はこのとおりであるが，
被相続人の子どもが先に死亡した場合には代襲相続が行われると解すべきであ
る（民法887条2項.3項および889条2項）」との見解7) もみられた。
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〔m〕 東京家審平3・11・5家月44巻 8号23頁
〔審判要旨〕
特定財産を特定相続人に相続させる旨の遺言は，遺贈と認めるべき特段の
事情がない限り，当該遺産を当該相続人に帰属させる遺産の一部の分割がな
されたのと同様の承継関係を生ぜしめるものであるが，被相続人死亡時に名
宛人とされた相続人が死亡しているときは，その相続人がこれを引き継ぐこ
とはなく，当該遺産は遺産分割の対象となる。
〔事案〕
一 被相続人A(明治36年生まれ）は，昭和 2年に被相続人B (明治37年生
まれ）と婚姻し，長男C, 二男X1, 三男X2, 四男X3, 長女Y1,五男Y2,
二女Y3の 7名の子をもうけたが，昭和51年12月1日に満73歳で死亡した
（以下「第一次相続」という）。 Cは，昭和30年にX4と婚姻し，長男X5、長
女x6, 二男X7をもうけたが，昭和56年10月20日に死亡した。 Bは，昭和57
年 3月17日に満77歳で死亡した（以下「第二次相続」という）。Aには遺言
がなかったので，同人の相続に関しては， Bが3分の 1, X1-X3及びY1
-Y3が各21分の 2' そしてX4が21分の 1, X5-X7が各63分の 1の法定
相続分となる。被相続人Bは，昭和55年 1月1日付で，「一，私の所有する
00工業株式会社の株式全部6660株を， C, Xi, ふ及びX叶こ各1665株宛
相続させる。二，Y1, Y2及びY3には，遺産を相続させない」との公正証
書遺言をした。Xらが申立人となり， Yらを相手方として，遺産分割の申立
てがなされた。
二 本テーマに関する点に限定すると，この遺言の法的性質と当該遺言の第
二項の趣旨並びにCがBよりも先死したことによる遺言の効力が問題となる。
まず，第二項の趣旨について，裁判所は，相手方ら (Y1-Y 3)の相続分を
零と指定したものであると解するのが相当であると述べた。次に， Bが行
なった遺言の法的性質に関しては，次の［審判理由］の通り，平成 3年の香
川判決をそのまま受け入れ，かつ被相続人死亡の時に名宛人とされた相続人
が死亡しているときは，その相続人がこれを引き継ぐことはなく，分割の対
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象となる遺産になるとした（理由は必ずしも明確でない）。
〔審判理由〕
「被相続人Bは，特定財産を特定相続人に相続させる旨の遺言をしている
ところ，遺贈と認むべき特段の事情がない限り，当該遺産を当該相続人に掃
属させる遺産の一部の分割がなされたのと同様の遺産の承継関係を生ぜしめ
るものであり，被相続人死亡の時に直ちに当該遺産が当該相続人に相続によ
り承継するものと解すべきであり（平成 3年4月19日最高裁判所判決）， し
たがって，当該遺産については分割の審判をする余地はなく，残余遺産があ
れば，その点を参酌して分割審判をすることとなる。そして，被相続人死亡
の時に名宛人とされた相続人が死亡しているときは，その相続人がこれを引
き継ぐことはなく，分割の対象となる遺産になる」。
〔コメント〕
本審判は，「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産分割方法の指定と解
する平成 3年の香川判決を受け入れ，かつ名宛人が被相続人よりも先死した
ときは，その相続人が名宛人への遺産を引き継ぐことはないという 。しかし，
名宛人の相続人が遺産を引き継ぐことはない，つまり代襲相続が生じない理
由は，必ずしも明らかにされていない。当該遺産分割方法の指定が効力を失
うからということが前提になっているのであろうか。
〔w〕 東京地判平6・7・13金判983号44頁
〔判決要旨〕
特定の遺産を特定の相続人に「相続させる」趣旨の遺言は，遺言書の記載
から，その趣旨が遺贈であることが明らかであるか又は遺贈と解すぺき特段
の事情のない限り，当該遺産を当該相続人をして単独で相続させる遺産分割
の方法が指定されたものと解すぺきである。ところで，特定の相続人が被相
続人死亡前に死亡したことにより，特定相続人が被相続人を相続することは
あり得なくなったのであるから，特定相続人に対する遺産分割方法を指定し
た本件遺言の当該部分は当然に失効したものといわなければならず，本件遺
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言状には，特定相続人の家族関係に関する記載やそれに対して配慮を示した
ような記載なども全くなく，本件遺言の当該部分の文言から離れて，特定相
続人が被相続人より先に死亡した場合には，その代襲相続人に相続させると
の意思があったと解することは困難である。
〔事案〕
被相続人Aには， 二人の子（長女Bと長男C)がいた。 Aは，昭和58年
3月17日付で，「（一） 別紙財産目録記載の財産のすべてを長女B一人に相続
させる。に） Bに祭祀の一切をお願いする。（三）今までの宗教宗派には固執し
ない。（囮）遺言状の執行人としてX弁護士にお願いしたい」という内容の遺
言（以下「本件遺言」という）をした。しかし，遺言書中の名宛人であった
Bは昭和63年3月20日に死亡し， Aも平成4年8月9日頃死亡した。 Aの法
定相続人は， Bの代襲相続人である 01, D2, D3の3名と， Aの長男Cで
あった。 Aは死亡時にY銀行（被告）に対し普通預金及び定期預金を有して
いた。 Cは，平成 5年3月12日到達の内容証明郵便で， D1, D2及びD3に
対し，遺留分減殺の請求をした。 Cは，平成 5年8月19日に死亡し， Cの権
利義務は，妻Z1, 子Zぁ同Z3, 同Z4が承継した。遺言執行者としてX
（原告）が， Y(被告）銀行に対して，金7,223万6,146円の預金返還請求の
訴えを提起した。 zらは訴訟参加し， XのYに対する請求にかかる金7,223
万6,146円の債権中，法定相続額について各参加人に属することの確認とY
に法定相続額の支払を求めた。争点は，遺言書中に財産を相続させるとして
指定された特定相続人が被相続人よりも先に死亡した場合の当該遺言の効力
と遺言執行者の指定の効力であった。なお，被相続人Aは，死亡直前に本件
遺言を書き換える目的で書いたものと推定される別の遺言状（甲第二号証）
を残していたが，末尾の目録の書体が乱れ，かつ，捺印を欠くものとなって
いた。同遺言状によれば，代襲相続人への相続の指定が明記されている。
〔判決理由〕 訴え却下，参加人の請求一部認容
「本件遺言の（一）は， Aの推定相続人である Bに特定の遺産を相続させると
いうものであり，本件遺言の遺言状（甲第一号証の二）の記載から右特段の
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事情は認められないから，本件遺言の（一）は遺産分割方法の指定であるという
べきである。
ところで，本件では， BがA死亡前の昭和六三年三月二0日に死亡したこ
とにより， BがAを相続することはあり得なくなったのであるから， Bに対
する遺産分割方法を指定した本件遺言の（一）は当然に失効したものといわなけ
ればならない。
この点について，原告は，甲第二号証の遺言状は捺印を欠き，法定の形式
を満たしていないため，遺言ではないことを認めつつ， Aの死亡直前におけ
る意思確認に役立つ客観的資料としてこれをも勘酌すべきである旨主張する。
そして，甲第二号証の作成日は平成四年八月ー0日となっており，同号証
には，現金，普通預金，定期預金，有価証券その他の動産の財産のすぺてを
『長女故Bの遺子，長男D1, 次男D2, 長女D3の三名に代襲相続させる』
旨の記載がある。
しかしながら，仮に甲第二号証の遺言状がAの自筆によるものであるとし
ても，右遺言状は，原告が自認するように全く押印がされていないため，法
定の方式を欠き，自筆証書遺言としての効力を生じるものではなく，これに
よって本件遺言を取り消したとはいえない。
そうすると， Aの遺言としては本件造言のみが効力を有しているといわざ
るを得ないが，本件遺言の遺言状が作成された昭和五八年三月一八日当時，
Bは存命中であり（乙第二号証によれば， Bは当時四七歳），本件遺言の遺
言状（甲第一号証の二）には， Bの家族関係に関する記載やそれに対して配
慮を示したような記載なども全くなく， したがって，本件遺言の（一）の文言か
ら離れて， BがAより先に死亡した場合には，その代襲相続人に相続させる
との意思であったと解することは困難である」。
〔コメント〕
一 本件事案の特徴は，先死した特定相続人の子らが代襲相続したと主張した
のではなく，遺言執行者が代襲相続が行なわれたとして相続預金の支払を求め
たことに対して，法定相続人の側がクレームをつけたものである。本裁判所は，
- 21 - (21) 
関法第61巻第 1号
当該遺言を遺産分割方法の指定と解し，特定相続人が被相続人よりも先死した
場合に当該遺言に家族関係や家族への配慮等が記載されていれば別であるとし
つつ，そういうこともないため，当該遺言は無効になるとして，結局，代襲相
続を否定した。逆にいえば，代襲相続させる旨の遺言がなくても，何らかの形
で配慮等の文言があれば，代襲相続が認められた可能性があったということに
なろう。その意味では，一つの地平を切り開いた判決と評価することができる。
本判決では，遺言者死亡以前に受遺者が死亡したときに遺言の効力を生じない
とする民法994条と同様の規定は遺産分割方法の指定にないが，これと同様に，
遺言による分割方法の指定についても効力を失うとしており，この点を，妥当
とする見解がみられる見
ニ なお，特定相続人の死後，遺言者は特定相続人の子らへの「相続させる」
旨の遺言書を作成中に，押印を欠いたまま死亡した点について，本判決は，押
印を欠いていることを理由に明確に無効と判断している。その上で，第一遺言
において，特定相続人の家族関係や，それに対する配慮を示したような記載な
どがまったくなく，特定相続人が被相続人よりも先死した場合に代襲相続人に
相続させる意思があったとは解せないとした。学説には，この点について，無
効となったものの第二遺言で逍言者の意思が伺える以上，なぜ第一遺言の解釈
に，それを入れ込むことができなかったのか，ずいぶんと頑なで形式的である
との批判的意見がみられる叫逆に，遺言の方式が法定されていることから，
本判決の判断が正当であることはいうまでもないであろうとの評釈がある10)。
後者の意見が妥当ではないだろうか。
〔V〕 東京地判平 10・7・17金判1056号21頁 ([vl]の原審）
〔判決要旨〕
銀行預金を含む特定財産を特定相続人に「相続させる」旨の遺言は，遺産
分割方法を指定した相続の遺言であるが，特定相続人が被相続人より先に死
亡した場合の相続の遺言の効力については，遺言書中に，代襲相続させる旨
の記載がない限り，特定相続人が被相続人を相続することがあり得なくなっ
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た以上，当然，効力を失うものというべきである。
〔事案〕
被相続人Aは，昭和58年3月17日付で， Y銀行（甲事件被告・乙事件原
告）の預金を含む一定の財産を長女B一人に相続させること， D(乙事件被
告）を遺言執行者に指定する等の自筆証書遺言を作成した（第 1遺言）。と
ころが， Bは昭和63年3月20日に死亡し， Z1-23 (Z1しま甲事件被告補助
参加人兼乙事件被告， Zz-23 tま乙事件被告）が相続人となった。そこで，
Aは，平成4年8月10日付で， Bの子である Zら3名に代襲相続させること，
長男Cに対する遺産相続は一切認めないこと， Dを遺言執行者に指定する等
の新たな遺言状を作成した（第 2遺言）。なお，第2遺言は，作成当初から
印影が認識できなかった。
Aは，第2遣言を作成した後，平成4年8月9日ころ死亡した。法定相続
人は， Bの代襲相続人である Zら3名と長男Cであった。 Dは，第 1遺言が
有効と判断し，遺言執行者として，平成4年11月にY銀行から預金全額（約
2,466万円）の返還を受け， zらに 3分の 1ずつの割合で交付した。 Cが平
成 5年8月19日に死亡し， Cの妻X1, 子X2-X4(甲事件原告）が相続人
となった。
xらは，第 1遺言はBの死亡により無効になったとして， Yに対し， Aの遺
産に対する法定相続分の割合に1、もじた預金の返還を求めた。これに対し， Y
は，第 1遺言は有効であり，仮に無効としても， Dへの預金返還は債権の準
占有者に対する弁済にあたると主張した（甲事件）。なお，裁判中に第 2遺
言にAの印章の陰影が浮き出てきたことから， Z1はYの預金返還を第 2遺
言の内容に合致する有効な弁済と主張した。 Yは，甲事件で敗訴したときの
請求として， zらに対し，法定相続分よりも超過して交付を受けた預金につ
き不当利得返還請求を求めた。また， Dに対し， Yに損害が生じた場合には
責任を負担する旨の合意と過失による不法行為の両方に基づき，損害賠償を
求めた（乙事件）。
争点は4点あるが，本稿に係わる点としては，「特定財産を相続すると指
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定された特定相続人が先に死亡した場合の遺言の効力（第 1遺言の効力）」
についてであった。原告Xらは，「第 1遺言は， Bが， Aより先に死亡した
ため，効力を生じない」と主張。これに対して， Yは，① 第1遺言は，遺
産分割の方法を指定する相続の遺言であるから，遺贈の遺言に関する民法第
994条第 1項の適用はない，② 相続においては，代襲相続の規定が存在し，
これは遺言による相続の場合にも適用があるから，第 1遺言は， Bがこれに
より相続するはずであった特定財産をzらに代襲相続させる遺言として有効
である，③ 遺言書の解釈にあたっては，遣言意思を表す外部的資料を活用
すぺきであるが，本件では第2遺言が外部的資料となり，この資料をもって
第1遺言を解釈すると， Bが先に死亡したときにはZらに特定財産を代襲相
続させる意思を有していたものと解釈できる。よって，第 1遺言は，有効な
遣言である， と主張した。
〔判決理由〕 甲事件・乙事件とも請求棄却（控訴）
「1 第一遺言は， Bに特定の遺産を相続させるというものであり，第一遺
言の記載から，これを遺贈と解すべき特段の事情は認められないから，第一
遺言は遺産分割の方法を指定した相続の遺言であると認められる。
2 ところで，特定相続人が被相続人より先に死亡した場合の相続の遺言
の効力については，遺言書中に，右特定相続人が先に死亡した場合には，そ
の代襲相続人に当該特定財産を代襲相続させる旨の記載があれば格別，そう
でない限りは，右特定相続人が被相続人を相続することがあり得なくなった
以上，当然，効力を生じなくなったものというべきである。
なぜなら，被相続人は，一般に，被相続人と特定相続人の関係，特定相続
人の財産状況，被相続人と他の相続人との関係など個別具体的な事情に照ら
して，特定相続人に特定財産を相続させる旨の遺言をするのであって，代襲
相続人と被相続人の関係等を考慮して，遺言をするものではない。そうする
と，特定相続人が先に死亡した場合には，当然に逍言を失効させることが，
被相続人の遺言意思に合致するからである。
したがって，本件において，第一遺言は，当然に失効したと認められる」。
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〔コメント〕
一 本裁判所は，「相続させる」旨の遺言の名宛人である特定相続人が被相続
人よりも先死したことから，特定相続人が被相続人を相続することがあり得な
くなった以上，当該遺言は失効すると解し，代襲相続が生じることを認めな
かった。しかし，同裁判所は，遺言書中に特定相続人先死の場合に，その代襲
相続人に当該特定財産を代襲相続させる旨の記載があれば，代襲相続はあり得
ると判示しており，代襲相続の可能性に言及したところに特徴がある11)。とこ
ろで，本判決は，遺言による遺言執行者の指定が有効であると解して，この者
が銀行に相続預金の返還を求め，銀行がこれに応じた点を債権の準占有者への
弁済と認定した。この点にも，本判決の一つの特徴がみられよう。紛争の解決
としては，優れているのではなかろうか。
二 あえて問題とすれば，第 1 遺言• 第2逍言とも無効になったものの， Y銀
行が主張するように，第 1遺言の作成時においても代襲相続させる遺言者の意
思が十分に認められ，民法995条ただし書きの準用により，遺言者は先死した
特定相続人の子らに代襲相続させる意思があったと認定する解決方法もあった
のではないか。遺言が無効なのに弁済が有効というよりも，第 1遺言を有効と
解する方がすっきりしたように思われる。いずれにせよ， Yの主張に対して，
裁判所は，「第 1遺言には， Bの家族関係に関する記載やそれに配慮を示した
ような記載は全くなく， しかも，第2逍言は，第 1遺言よりも 5年後の作成日
をもって作成されたもので，第 1遺言の作成時点のAの遺志を表わすものとは
いえない」と斥けている。
三 輿味を惹かれる点は， Y銀行がDを有効な遺言執行者であると信じたこと
についての過失の有無に関して，「特定相続人が先に死亡した場合の遺言の効
力については，民法に規定がなく，判例も存在しないのであるから，高度な法
律的判断を要するものである」とY銀行が主張していることである。この時点
で，判例はすでに存在していたものの，確かに，「相続させる」旨の遺言にお
ける特定相続人の先死に関する条文は存在していない（もともと存在するはず
もないが……）。この点，本裁判所は，「第一遺言のような遺言がなされ，遺言
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者の死亡以前に相続人として指定された者が死亡していた場合の有効性につい
ては，法律上の規定がなく，この点の解釈も分かれていて定説のない状況で
あったのであるから，銀行側にこの点の法律上の解釈のリスクを負担させるの
は適当ではな」いと判示して，銀行側をかばっている。「相続させる」旨の遺
言法理の展開が無理を重ねてきたことのひずみがここにも現れているといえる
のではなかろうか。もっとも，民法994条は厳然として存在するのであるから，
遺言状に受遣者とされた者が遺言者よりも先死しているか否かを調査しておく
こと，その結果，当該遺言による遺言執行者の指定が無効となることは，銀行
の必須知識の範囲内であろう 。もっとも，これまた裁判所がかばっているよう
に，「相続させる」旨の遺言法理においては，遺言の名宛人である特定相続人
の先死の事実が分かったところで，この場合の遺言の有効性の解釈が分かれて
いるのであるから，単に特定相続人の戸籍謄本を提出させなかったことをもっ
て， Y銀行に過失があるとはいえないであろう 。 いずれにせよ，第 1 遺言• 第
2遺言とも無効と判断されたのに，法定相続分にしたがった額の預金の返還請
求を行なったXらの主張が通らなかったことは， Xらにとって腑に落ちないで
あろう 。
〔VI〕 東京高判平 11・5・18金判1068号37頁
〔判決要旨〕
銀行預金を特定の相続人に「相続させる」旨の遺言があったが，特定相続
人が被相続人よりも先死した場合，当該遺言は効力を持たないが，効力を持
たないことが自明であったと解することはできず， 一審被告銀行が第 1遺言
の遺言執行者である弁護士の権限に信頼して預金払戻しをした点に過失はな
かったというべきである。
〔事案〕
原審の [VJ と同じ事案である。ただ，控訴審である本審では， Y銀行が
遺言執行者に対して預金の払戻しをした点について，過失があったか否かが
主な争点となっていた。本テーマに関しては，せいぜい， 一審原告X4が，
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「B (特定相続人一筆者注）死亡の場合に，第 1遺言が効力を持たないこと
は，法律の規定を待つまでもなく自明である。BがA (被相続人一筆者注）
よりも先に死亡していた事実を一審被告銀行が認識したならば，自称遺言執
行者のD弁護士（一審乙事件被告一筆者注）の支払請求に応じなかったはず
である」と主張した程度であった。
〔判決理由〕 控訴棄却
当裁判所も，第 1遺言及び第 2遺言はいずれも効力を有しないものの，
審被告銀行のD弁護士に対する預金の支払は，債権の準占有者に対する弁済
として有効であるから， 一審原告らの請求は理由がないと判断するとして，
その理由として，原判決を引用し，さらに次の理由を付加した。
「本件でD弁護士の権限が問題になるのは，相続人である Bが被相続人であ
るAよりも先に死亡したことにより第 1遺言が効力を生ぜず，その結果同弁
護士に対する遺言執行者の指定も効力を生じないという関係にあることによ
るものであるところ，原判決が説示するとおり，このような場合については
明文の規定がなく，この点については当時解釈が分かれていた状況であった
から， 一義的かつ明確にD弁護士に遺言執行者としての権限がないと認識で
きる状況ではなかったというべきである。したがって， 一審被告銀行が，同
弁護士の預金払戻請求を遺言執行者としての正当な権利行使であると判断し，
右のような例外的な事情まで慮って調査せず，法律専門家であるD弁護士の
権限を信頼して預金の払戻しをしたとしても，その点に過失があったという
ことはできない」。
〔コメント〕
本控訴審裁判所は，一審裁判所の考えを受け入れて，特定相続人が先死した
ことにより当該遺言が無効となり，その結果，遺言執行者の指定も効力を生じ
ないという 。しかし，遺言執行者の権限に関して明文規定がなく，当時解釈が
分かれていた状況であったから，一義的かつ明確にD弁護士に遺言執行者とし
ての権限がないと認識できる状況ではなかったというべきであるとして，Dに
預金を支払ったY銀行側の過失を否定した。法理論的に目新しいこともなく，
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原審の判断を追認しただけであったといえよう 。
〔珊〕 東京地判平 17・12・21裁判例集未登載 ([VII]の原審）
〔判決要旨〕
「本件遺言は，遣産分割方法の指定であって，指定された相続人の相続の
内容を定めたものにすぎないから，代襲相続人に新たに分割方法の指定をす
るといった事情がない限り，代襲相続人が当然に承継することはなく，本件
において，遺言者が，代襲相続人に対し分割方法の指定をしたと認められる
事情はない」12)0 
〔事案〕
- Aは，明治44(1911)年3月5日生まれで，平成16(2004)年4月20日
に満93歳で死亡し，法定相続人として， 5人の子であるY1ないしy5 (いず
れも被告・被控訴人。 Y1からY4までは実子。 YsはAの夫とその先妻との
間の子で，平成15年4月21日にAと養子縁組を締結）と， Aに先立って平成
3 (1991)年10月14日に死亡した 2女Bの子でAの孫にあたるX(原告・控
訴人）の計6名を残していた。 Aは， Bがまだ生存中の昭和62(1987)年12
月8日に，（ア）別紙遺産目録第一の四記載の土地および同八記載の建物（本
件土地建物）をYいこ相続させる，（イ）その余の不動産を 5等分し，その 2
を兄に，その各 1をB, Y2, Y叶こそれぞれ相続させる，（ウ）預貯金を 5
等分し，その各 1を， Y1, B, Y 2, Y 3にそれぞれ相続させ，かつその 1
をC (Y1の夫）に遺贈する，（エ）本遺言の執行者として，弁護士Dを指定
する， という内容の公正証書遺言を行なっていた。その後， Aは， B死亡後
の平成8 (1996)年1月16日付けで自筆遺言証書を作成したが，この遺言書
は押印を欠いたため有効にはならなかったけれどもそこには孫であるXに
も他の子らと同じく遺産の 6分の 1を与えると記載されていた（なお，この
日付の時点ではYsは未だAと養子縁組を締結していなかったため， Aの子
は，先死したBを含めて 5人しかいなかった。したがって，なぜ「6分の
1」としたのか，その意図は必ずしも明らかでない）。Aの死亡時の遺産内
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容は少し込み入っているが，主に第一の不動産物件，第二の預貯金約 5,451
万円，第三の現金約63万円，第四の信用金庫への出資金・電話加入権・家庭
用財産などのその他から成り立つ。とりわけ複雑なのは，第一の不動産物件
で，不動産物件目録ーから一0までのうち， Aの夫の遺産をAと6人の子ら
（兄ないしY辻 B)が12分の 6と各12分の 1ずつの割合で共有している部
分と，本件土地のように， Aの夫が生前にAに贈与し， Aが本件遣言公正証
書作成の後にY4に持分100分の 44を贈与していたもの (Aの遺産は持分
100分の56), また本件建物のようにAが保存登記をし単独所有していたもの，
さらにはAが持分5分の 4, Y4が持分5分の 1を共有した物件があった。
ニ Aの死亡後 Xは， Y1らに対し別紙遺産目録記載の第一のーないし三，
五ないし七および九の各不動産ならびに同第二記載の各預貯金債権について，
いずれも 5分の 1の割合による指定相続分を有することの確認を求め提訴し
た（第一の一0に対する主張はなかったようである）。その理由として，ま
ず「相続させる」旨の遺言について代襲相続を否定する規定はなく，法定相
続と指定相続で変わることがなく，相続の原則規定である代襲相続の規定は
「相続させる」旨の遺言にも適用されるのが原則というべきであるとし，つ
いでAの「相続させる」旨の記載は相続分の指定と理解すべきで代襲相続の
適用があり，また分割方法の指定と解するとしても代襲相続の規定の適用が
否定される理由はなく，さらにAが自筆で遺言書を作成しようとし，無効と
なったもののXに代襲相続させる意思を有していたのであるから， Xに代襲
相続させることがAの意思に沿うものであると主張した。 Y1とY5しま， X
の主張に対して争い，その余の者は，原審口頭弁論期日に欠席し事実を争わ
なかった (Y2とY3については，請求を認める旨の答弁書が擬制陳述され
た）。 X敗訴。
なお， Xは控訴し，次の〔VIl〕である控訴審において， Aの遺言が遺産分
割方法の指定であることを前提に，これに代襲相続の規定が適用され，代襲
相続人であるXがAから遺言にかかる相続をしたものとして，相続財産につ
いて相続した共有持分の確認を求める訴えという形に訴えの交換的変更を行
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なった（その結果，指定相続分の確認請求の訴えは，訴えの交換的変更にと
もなう訴えの取下げにより終了）。
〔判決理由〕 請求棄却
一 本東京地裁は，遺言内容を詳細に検討した結果， Aの遺言は遺産分割方
法の指定であり，指定されたBの相続の内容を定めたにすぎず，代襲相続人
に新たに分割方法の指定をするといった事情がない限り，代襲相続人が当然
に承継することはなく，本件において，亡AがXに対し分割方法の指定をし
たと認められる事情はないとした。その理由として，① 代襲相続人が相続
人でない場合には，相続人であることを前提とする分割方法の指定はできな
いこと，② 代襲相続人が取得する相続分は，相続人から承継して取得する
ものではなく，直接被相続人に対する代襲相続人の相続分として取得するも
のであることを挙げて， Xの請求を斥けた。
ニ なお，本裁判所は， Xが代襲相続人として法定相続分を有するけれども，
Xが指定相続分の確認を求め，法定相続分についてまで確認を求めている趣
旨とは認められないから，請求の全部について棄却することとし，またY2
とY3は，それぞれ請求を認諾する旨述べているが，本件は原被告らの間に
合ーにのみ確定する必要があるから，認諾の効果を認めることはできないと
しヽう13¥
〔コメント〕
要するに，本裁判所の判断によれば，本件遺言の「相続させる」旨の記載は，
遺産分割方法の指定と解されるが，代襲相続人が相続人でない場合には，相続
人であることを前提とする分割方法の指定はできないこと，また代襲相続人が
取得する相続分は相続人から承継して取得するものではなく，直接被相続人に
対する代襲相続人の相続分として取得することから，代襲相続の規定の適用は
否定されるという。非常に形式論理的な， しかしそれなりの説得力のある判断
といえるように思われる。当該遺言の名宛人となる特定相続人には，（推定）
法定相続人しかなれないことは明らかであろう （もしも，代襲相続人を名宛人
にするのであれば，それは明らかに「遺贈」でなければならないからである）。
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遺言は遺言者死亡時に受遺者が生存していなければ，原則として，当該遣言内
容は失効するのが原則である。また，代襲相続人が取得する相続分は，被相続
人から直接取得するのであって，先死した特定相続人が承継したものを代襲相
続人が受け継ぐというわけではないという。
〔VI〕 東京高判平 18・6・29判時1949号34頁，判夕1256号175頁
〔判決要旨〕
「相続させる」旨の遺言は，遺産分割の方法を定める相続であるから，同
遺言により特定の遺産を取得するとされた相続人が相続開始前に死亡してい
た時は，相続の法理に従い代襲相続に関する規定が適用ないし準用され，そ
の者の子が代襲相続人になると解するのが相当である。
〔事案〕
一 本件の争点は，遺言により遺産分割方法の指定を受けたBが相続開始前
にすでに死亡しXが代襲相続人であるところ，当該遺言の指定による相続に
代襲相続の規定が適用もしくは準用され， XがB宛への遺産分割方法の指定
による相続分を主張できるか否かであった（前掲〔V1I〕の〔事案〕参照）。
控訴人Xの主張は，以下のとおりである。（ア）「相続させる」旨の遺言につい
て代襲相続を否定する規定はなく，遺言による相続処分として相続の一般法
理に服すべきであり，衡平の原則を根拠とする代襲相続の規定は相続の一方
法である「相続させる」旨の遺言にも適用されるのが当然であり，これを否
定するには明文の規定が必要である。（イ）原判決が本件遺言における「相続
させる」旨の記載を分割方法の指定と解し代襲相続の規定の適用を否定した
理由として，① 代襲相続人が相続人でない場合には，相続人であることを
前提とする分割方法の指定はできないこと，② 代襲相続人が取得する相続
分は相続人から承継して取得するものではなく，直接被相続人に対する代襲
相続人の相続分として取得することを挙げているが， しかし，本件は，相続
人が存命中にされた遺産分割方法の指定についての問題であるから，①は意
味がなく，②は代襲相続の当然の法理をいうにすぎず，これが否定の根拠と
- 31 - (31) 
関法第61巻第 1号
なるとはいえず，かえって，適用を認めるべき根拠となるものである。（ウ）
もっとも，遺贈の場合，民法994条 1項により代襲遺贈が否定されているが，
分割方法の指定は相続であり，法定相続分による相続や指定相続分による相
続と変わるものではなく，財産処分である遺贈とは明確に異なるものである
から，この規定が適用否定の根拠になるものではない。原判決は，結局，相
続させる遺言につき，民法994条 1項を準用ないし類推適用するものであり，
同趣旨の登記先例（昭和62年6月30日民三3411号民事局第三課長回答）も存
在するが，上記の相続させる遺言と遺贈との相違をみないもので不当である。
（エ）亡Aは，生前，孫であるXを可愛がり，その将来に期待し， Xも亡Aを
慕い，両者は愛情に溢れた緊密な関係にあったものである。亡AはXがBの
代襲相続人として相続することを許容し，これに反対の意思を表明したこと
はなかった。亡Aは，自筆でXに代襲相続させる趣旨の遺言書（甲11) を作
成しており， Xに代襲相続させる意思を有していたのであるから， Xに代襲
相続させることが亡Aの意思に沿うものであり，国民一般の法意識に沿うも
のである。
二 これに対して，被控訴人Y1およびYsの主張は，以下の通りである
（以下の（ア）～（エ）はXの主張の（ア）～（エ）に必ずしも対応するものではない）。（ア）
「相続させる」旨の遺言は，遺産分割方法の指定であるから相続人に対する
ものであり，控訴人Xは本件遺言当時は相続人でなかったから指定の対象と
はならないことが明らかである。（イ）本件遺言には亡Bに相続させるとの記
載はあるものの，亡Bが亡Aより先に死亡した場合にはXに相続させる旨の
記載はない。したがって，亡Aの意思からすれば，本件遺言は，亡Aが死亡
した時点において亡Bが生存していたならば亡Bに相続させるという趣旨で
あったというべきである。（ウ）「相続させる」旨の遺言は，遺産分割の方法の
指定であり，その効果は，被相続人が死亡すると同時に特定財産を物権的に
取得させるものであるから，逍言の際に相続させる者は特定していなければ
ならない。当該相続人は遣言書に基づいて単独で相続登記をすることができ
るのである。代襲相続人は相続人として表示されていないのであるから，特
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定財産を取得することもあり得ないのであり，上記のように相続登記をする
こともできないのである。このことは，登記先例とも合致している。（エ）な
ぉ，亡Aが自筆で遺言書（甲11) を作成したとしても，これに押印すること
なく有効な遣言として完成させなかったことからすると，その記載が直ちに
亡Aの意思に沿うものということはできない。
三 本件は，この控訴審判決であり，控訴が認容され，「相続させる」旨の
遺言には受遣者の死亡による遺贈の失効に関する民法994条の適用はなく，
代襲相続が可能ということになった。そこで，被控訴人側から上告受理の申
立てがなされたが，最高裁は，本件は民訴法318条 1項により受理すべきも
のとは認められない，として受理申立てを却下した。この不受理決定は，最
高裁の判断として原判決を是認するものではない， といわれている14)。そし
て，事実， 2011年2月22日に最高裁第二小法廷で，本判決とは異なり，原則
として代襲相続を認めないという判決がなされた (2011年2月22日付け朝日
新聞夕刊）。
〔判決理由〕 控訴認容
「相続人に対し遺産分割方法の指定がされることによって，当該相続人は，
相続の内容として，特定の遺産を取得することができる地位を取得すること
になり，その効果として被相続人の死亡とともに当該財産を取得することに
なる。そして，当該相続人が相続開始時に死亡していた時は，その子が代襲
相続によりその地位を相続するものというべきである。
すなわち，代襲相続は，被相続人が死亡する前に相続人に死亡や廃除・欠
格といった代襲原因が発生した場合，相続における衡平の観点から相続人の
有していた相続分と同じ割合の相続分を代襲相続人に取得させるのであり，
代襲相続人が取得する相続分は相続人から承継して取得するものではなく，
直接被相続人に対する代襲相続人の相続分として取得するものである。そう
すると，相続人に対する遺産分割方法の指定による相続がされる場合におい
ても，この指定により同相続人の相続の内容が定められたにすぎず，その相
続は法定相続分による相続と性質が異なるものではなく，代襲相続人に相続
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させるとする規定が適用ないし準用されると解するのが相当である。
これと異なり，被相続人が遺贈をした時は，受遺者の死亡により遺贈の効
力が失われるが（民法994条 1項），遺贈は，相続人のみならず第三者に対し
ても行うことができる財産処分であって，その性質から見て， とりわけ受遺
者が相続人でない場合は，類型的に被相続人と受遣者との間の特別な関係を
基礎とするものと解され，受遣者が被相続人よりも先に死亡したからといっ
て，被相続人がその子に対しても遺贈する趣旨と解することができないもの
であるから，遺贈が効力を失うのであり，このようにすることが，被相続人
の意思に合致するというべきであるし，相続における衡平を害することもな
いのである。他方，遺産分割方法の指定は相続であり，相続の法理に従い代
襲相続を認めることこそが，代襲相続制度を定めた法の趣旨に沿うものであ
り，相続人間の衡平を損なうことなく，被相続人の意思にも合致することは，
法定相続において代襲相続が行われることからして当然というべきである。
遺産分割方法の指定がされた場合を遺贈に準じて扱うべきものではない」。
〔コメント〕
ー まず原審と本判決の判旨の違いに興味が惹かれる。原審と本判決の双方と
も「相続させる」旨の遺言の法的性質を「遺産分割方法の指定」と解しながら，
前者は代襲相続規定の適用もしくは準用を否定し，逆に後者は肯定した。その
理由として，原審は，① 代襲相続人が相続人でない場合には，相続人である
ことを前提とする遺産分割方法の指定はできないこと，および② 代襲相続人
が取得する相続分は相続人から承継して取得するものではなく，直接被相続人
に対する代襲相続人の相続分として取得するものであること，を挙げる15)。こ
れらの理由付けに対して， X(控訴人）は，「本件は，相続人が存命中にされ
た遺産分割方法の指定についての問題であるから，①は意味がなく，②は代襲
相続の当然の法理をいうにすぎず，これが否定の根拠になるとはいえず，か
えって，適用を認めるぺき根拠となるものである」と反論する。
二 思うに，①の点について，「相続させる」旨の遺言による遺産分割方法の
指定は，相続人中の特定の者を受益相続人にすることを前提にしている。しか
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し，受益相続人の子らで代襲相続人となりうる者の名が遺言害に記載されてい
なかったからという理由で，遺産分割方法の指定から排除されるという論理に
は飛躍があるといえよう 。ただし，当該遺言を「遺贈」と解するのであれば，
民法994条（この規定が絶対的なものか否かは検討の余地があり得る。後述参
照）の適用をもろに受けることになり，遺言書に記載されていない以上，遺産
分割方法の指定から排除されると解してもあながちおかしいとはいえない。
もっとも，当該遺言を「遺産分割方法の指定」と解しながら，「遺贈」的扱い
をすることには論理的矛盾があると批難される余地があろう 。ともあれ，香川
判決のように，「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産分割方法の指定と解
し，遺贈ではなく法定相続の形態を肯認した以上，受益相続人とされた特定相
続人が遣言者よりも先死もしくは同時死した場合に，この相続人の子らが代襲
相続人となりうる，ということは当然に導き出される結論といわざるを得ない
のではなかろうか。この意味でXの反論は正当であったといえよう 。②の点に
ついては，代襲相続人は相続人からではなく直接被相続人から自己の相続分を
取得するというものであるが，このことは当然の理であり，これを根拠として
代襲相続規定の適用を否定する理由とはならない。これまた， Xの反論は妥当
であったといえる。
三 原審に対して，本高裁判決の理由付けは，前掲「判旨」で紹介したように，
（ア）代襲相続は，相続人と同じ割合の相続分を直接被相続人に対する代襲相続
人の相続分として取得させるものであって，（イ）法定相続分による相続と性質
が異なるものではない遺産分割方法の指定による相続に，代襲相続規定が適用
ないし準用されると解するのが相当であり，（ウ）相続の法理に従い遺産分割方
法の指定に代襲相続を認めることこそが，代襲相続制度を定めた法の趣旨に沿
うものであるという 。これら 3つの理由付けのうち，（ア）は原審の前掲②と同趣
旨であり，結局，（イ）と（ウ）が前掲①と対立するものといえよう 。そして，本高裁
判決は，法定相続分による相続と同じ性質を有する遺産分割方法の指定に代襲
相続を認めることが法の趣旨に沿うという。ここのところが核心部分で，かつ
筋の通った論理展開を行なっている。いずれにせよ，原審と本高裁判決とは，
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議論がかみ合っている。両者とも「相続させる」旨の遺言の法的性質を「遺
産分割方法の指定」と解している点では同様である。ただ，前者は，受益相続
人になされた分割方法の指定は，同相続人の相続の内容を定めたにすぎず，代
襲相続人が受益相続人でない場合には受益相続人であることを前提とする分
割方法の指定はできないと解するのに対して，後者は，受益相続人にされた
分割方法の指定をもって代襲相続人に相続分を取得させるものであると断言
する。結局，両者の違いは，「相続させる」旨の遺言による「遺産分割方法
の指定」を，原審のように「相続」ではあるけれども遣贈的性質を残すもの
と解するか（この点，控訴人Xは，「原判決は，結局，相続させる遺言につ
き，民法994条 1項を準用ないし類推適用するもの」と批難する），それとも
本高裁判決のように「相続」そのものである，と言い切ってしまうかである
（いまだに「相続させる」旨の遺言の法的性質を逍贈と解する立場を堅持し
ている筆者の感覚からすれば，原審のような判断により親しみを覚えること
を禁じ得ない）。そして，「相続させる」旨の遺言は，遺言者が定めた「遺産分
割方法の指定」による「相続」であると解する以上，理屈からいえば後者が妥
当といえよう 。本判決に対する評釈の中に，筋が通っているとの見方もみられ
る16)。最高裁平14・6・10家月55巻 1号77頁は，「相続させる」旨の遺言によ
る権利移転は，法定相続分または指定相続分の相続の場合と本質的に異なると
ころはないとして，「相続させる」旨の遺言により不動産を取得した特定相続
人は登記なくして差押え債権者に対抗できると判示した。本判決は，法定相続
分の相続の場合と異ならないと解した平成14年最高裁の法理にも合致するから
である。
〔IX〕 東京地判平21・11・26判時2066号74頁
〔判決要旨〕
「相続させる」旨の遺言をした逍言者より先にその名宛人とされた相続人
が死亡した場合，本件遺言は原則として失効するが，特段の事情が認められ
る場合には，代襲相続が認められる。
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〔事案〕
被相続人Aは， 2004(平成16)年に87歳で死亡した。相続人としては， A
に先立って死亡した長男Bの子xら (Aの孫で原告は 2名）と長女y1, ニ
男Y2, 三男Y3, 四男y4 (いずれも被告）がいた。 Aには， 1989(平成 1)
年に死亡した夫から相続した財産等があったが， Aは， 1997(平成9)年4
月1日付けで，「一切の財産をBに相続させる」旨の遺言公正証書による遺
言を行なっていた。そこで， Xらは，本件遺言によって指定されたBの相続
分の 2分の 1の割合の相続分を代襲相続人として取得し，本件不動産のAの
共有持分がXらに各2分の 1の割合で帰属していることの確認を求めた。そ
の主たる理由は，本件遺言は，いわゆる「相続させる」旨の遺言であるから，
遺産分割方法の指定と解すべきであり，その相続は法定相続分による相続と
性質が異なるものではなく，代襲相続人に相続させるとする規定が適用ない
し準用されると解するのが相当というものであった。これに対して， Yらは，
「遺言者の意思は，特定の相手方に向けられているのが通常であり，その相
手方が死亡した場合に代襲相続を認めるのは，遺言者の通常の意思に合致す
るとはいい難い。実務上，『相続させる』旨の遺言において代襲相続を意図
する場合は，その旨明記するのが通常であり，そのような特別な記載がない
限り，代襲相続を否定する趣旨と解すべきである。『相続させる』旨の遺言
に代襲相続を認めるとすると，遺贈の場合と均衡を欠くことになり，また，
『相続させる』旨の遺言が多数を占める現状においては，民法九九四条一項
が死文化する結果にもなりかねない。したがって，『相続させる』旨の遺言
においても，民法九九四条一項が適用され，本件遺言は無効であると解すべ
きであって，被告らは，本件不動産について，それぞれ法定相続分の共有持
分権を有しているものである」と主張した。併せて，本件遺言による代襲相
続が認められる場合の予備的抗弁として，遺留分減殺請求権行使の意思表示
をした。
〔判旨〕 一部認容，一部棄却（控訴）
「特定の相続人に『相続させる』旨の遺言は，通常，名宛人とされた特定
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の相続人に向けられた趣旨と解すべきであって，名宛人とされていた特定の
相続人が，遺言者より先に死亡した場合には，遺言書中に当該相続人が先に
死亡した場合には代襲相続人に当該遺産を代襲相続させる旨の記載があれば
格別，そうでない限り，原則として遺言は失効すると解することが遺言者の
通常の意思に合致すると解される。そして，本件遺言の記載には，亡Bの子
である原告らの代襲相続について言及があるとは認められないから，本件遺
言は原則として失効すると解すべきである。
しかしながら，『相続させる』旨の遺言においても，当該遺言書の全記載
との関連，遺言書作成当時の事情及び遺言者のおかれていた状況等を考慮し
て遺言を合理的に意思解釈した上，遺言者の意思が，当該相続人が先に死亡
した場合には，当該財産を代襲相続人に相続させるというものであったと認
められるような特段の事情がある場合には，『相続させる』旨の遺言におい
ても代襲相続が認められるというべきである」。
「以上によれば，亡Aが，本件遺言に当たり，亡Bが先に死亡した場合に，
原告らに代襲相続させる意思を有していたと推認すべき特段の事情を認める
ことはできない。したがって，本件遺言は亡Bの死亡によって失効したとい
うほかない」。
〔コメント〕
一 本裁判所は，「相続させる」旨の遺言の特定相続人が遺言者よりも先死し
た場合には，遺言書に当該遺産を代襲相続人に代襲相続させる旨の記載がない
限り，原則として当該遺言は失効すると解すぺきであるが，遺言者の意思が代
襲相続人に相続させるという特段の事情がある場合には，「相続させる」旨の
遺言においても代襲相続が認められるとし，本事案では特段の事情は認められ
ないと判示した。要するに，「相続させる」旨の遺言は相続だから代襲相続規
定が適用もしくは準用されると明言した〔VI〕の東京高判とは違った判断を示
したのである。そして，造言書中に代襲相続人への遺言の意思が認められれば，
〔V〕を初めとした他のこれまでの裁判例と同様に，代襲相続を認めるとした。
問題となるのは，たとえその意思が認められなくても，「当該遺言書の全記載
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との関連，遺言書作成当時の事情及び遺言者のおかれていた状況等を考慮して
遺言を合理的に意思解釈した上，遣言者の意思が，当該相続人が先に死亡した
場合には，当該財産を代襲相続人に相続させるというものであったと認められ
るような特段の事情がある場合」には代襲相続を認めるというものであった。
前掲〔N〕に類似しているが，この問題に関する新しい視点を提示した新判例
ともいえよう 。そして，こうした視点に賛成する学説17)もみられるが，「相続
人の範囲は，その性質上，形式的・画ー的に判断される必要があると考えられ
るので，代襲相続の有無の判断も遺言書の記載から判断されるべきであり，こ
の点の判示は問題があるように思われる」との厳しい批判18)がある。
二 私は，〔VI〕のように，常に代襲相続が肯定されると解することは，遺言
者の真意とは異なる事態に対処しかねると危惧してきた。また，逆に，「相続
させる」旨の遺言において，特定相続人が先死した場合には，常に民法994条
により当該遺言が無効に帰すると解するのもまた，遺言者の真意とは異なるこ
ともありうるのではないか， と感じてきただけに，本判決の解決方法には，巧
みさを感じるものである。本件遺言は，全財産を特定相続人に「相続させる」
というものであっただけに，他の共同相続人に与える影響はあまりに大きいも
のがあったことは否定しえない。「相続させる」旨の遺言に基づいて，特定相
続人の子ら (X) に代襲相続を認めなくても，つまり当該遺言を無効と解して
も，なお特定相続人が取得すべき相続分（全遺産の 1/5)は，子らに代襲相続
された訳である。仮に，「相続させる」旨の遺言に基づく代襲相続が認められ
ると， Xらは各自 (5/10)取得するが，遺留分減殺を受けると，結局，各自
3/10ずつとなる。ともあれ，本判旨によれば，争いの議論が，代襲相続を認
めるか否かという法理論から，事実認定問題に移行することになったといえよ
?? ?
三 なお，本件判例評釈として，「相続させる」旨の遺言の特定相続人先死の
場合に備えて，公証人としては，代襲相続の肯否紛争をあらかじめ予防する観
点から，遺言書作成時に，現実問題として子が親よりも先に死亡することを想
定し難いことや，想定すること自体，遺言者に縁起でもないとして嫌われるの
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ではないかという思いがあるものの，念のため遺言者に予備的な遺言を助言す
る必要性を強調する見解19)がみられた。
（二） 裁判例の小括
以上にみてきた 9の裁判例を概観した結果，次の点を知ることができる。
〔I〕は，遺贈説を採った唯一の裁判例である。遺贈説によれば，当然に民法
994条 ・995条が適用され，代襲相続の肯否を論じる必要はなくなる。つまり，
遺贈説を採ること自体，代襲相続を論理的に否定することになろう 。これ以外
の8例は全て遺産分割方法の指定説を採用している（ここにおける遺産分割方
法の指定説とは，平成3年の最高裁香川判決が認めたもので，遺産分割協議・
審判を不要と解する）。その中の [I]は，特定相続人が配偶者であったため，
配偶者が被相続人よりも先死したところで，そもそも代襲相続問題が生じない。
したがって，代襲相続の肯否を論じる必要はなかったケースである（特定相続
人が配偶者であったという事実は，原審の〔I〕の判断に影響を与えたかもし
れない）。
残る 7例は，いずれも特定相続人に子がおり，特定相続人の先死により代
襲相続が問われたケースであった。代襲相続を明確に否定したものが〔I〕
と〔軋〕で，明確に肯定したものが〔V1l〕である。それ以外の〔W〕〔V〕
〔VI〕〔IX〕は，代襲相続を原則として否定するが，家族関係の記述や配慮
等の記載を要求するもの（〔W〕），代襲相続させる旨の記載を要求するもの
(〔V〕国〕〔IX〕），代襲相続させる旨の記載がなくても，遺言書の全記載と
の関連，遺言書作成当時の事情及び遺言者のおかれていた状況等を考慮して
遺言を合理的に解釈した上，遺言者の意思が代襲相続人に相続させるという
ものであったと認められるような特段の事情がある場合には肯定する（〔IX〕）
としヽう。
裁判例を一覧表の形にすると，以下のような〈代襲相続の肯否に関する裁判
例のまとめ〉となろう。
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〈代襲相続の肯否に関する裁判例のまとめ〉
裁判例 当該遺言の 当該遺言部分の有
代襲相続の肯
備 考
法的性質 効・失効判断 定・否定判断
〔I〕昭60年 遺贈 民994条で失効。 995 論理的には否 遺贈のため代襲
札幌家審 条ただし書適用 定 相続の検討不要
〔I〕昭61年
遺産分割方法 失効（なお，民994 論じず（原審 配偶者が特定相
の指定 条及び995条ただし 判取り消し， 続人のため，代
札幌高決
書適用なし） 差し戻し） 襲相続問題無し
〔m〕平 3年 遺産分割方法 失効 明確に否定 特定相続人に 3
東京家審 の指定 人の子がいた
遺産分割方法 失効 否定（家族へ 特定相続人に 3
〔w〕平 6年 の指定 配慮等の記載 人の子がいた
東京地判 あれば別）
遺産分割方法 失効（ただし，被告 否定（代襲相 特定相続人に 4
〔V〕平10年 の指定 銀行が有効な遺言執 続させる記載 人の子がいた
東京地判 行者と信じたことに あれば別）
過失なし）
〔VI〕平11年 遺産分割方法 失効（ただし，指定 否定（代襲相 特定相続人に 4
東京高判 の指定 遺言執行者の権限が 続させる記載 人の子がいた
ないと認識できる状 あれば別）
況ではなかった）
〔＼問〕平17年 遺産分割方法 民994条を類推適用 否定（新指定 特定相続人に 1
東京地判 の指定 ないし準用 あれば別） 人の子がいた
〔珊〕 平18年 遺産分割方法 有効 ..l.L,.円 r疋ら 特定相続人に 1
東京高判 の指定 人の子がいた
遺産分割方法 失効 否定（代襲相 特定相続人に 2
〔IX〕平21年 の指定 続させる記載 人の子がいた
東京地判 や特段の事情
あれば別）
注記 〔l〕は〔I〕の原審， 〔V〕は〔Vl〕の原審， 〔河〕は〔帽〕の原審
1) 裁判例については，常岡・前掲128頁以下，床谷・前掲「私法判例リマークス38
号」 70頁以下が簡潔に紹介する。他に，田高・前掲44頁以下参照。
2) 家裁月報38巻8号 (1986年） 84頁。
3) 家裁月報38巻8号 (1986年） 85頁以下。
4) 島津・前掲4頁。
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5) 瀬戸・前掲公証88号59頁以下。
6) 瀬戸・前掲金法1210号9頁。
7) 島津・前掲 7頁。
8) 西尾・前掲65頁。
9) 田高・前掲48頁以下。
10) 西尾・前掲65頁。
11) 加藤祐司・前掲155頁。
12) 月刊登記情報544号 (2007年） 129頁の「事実の概要」に全面的に依拠する。本東
京地判平 17・12・21は，公式の裁判例集にも判例時報，判例タイムズにも登載さ
れていないため，［判決要旨］ならびに［判決理由］とも箪者には明確には分から
ない。そこで，［判決要旨］は登記情報544号に依拠し，また［判決理由］は控訴人
の控訴理由等から抽出することにしたい。
13) 判例時報1949号 (2007年） 36頁。
14) 安達・前掲 3頁注2参照。
15) 判例タイムズ1256号 (2008年） 177頁。
16) 田高・前掲46頁。
17) 床谷・前掲書『現代相続法』27頁。
18) 安達・前掲6頁。
19) 安達・同。
第四章学説の動向
本章では，平成18年東京高裁判決が出現する前と出現後とで分けて学説を紹
介したい。平成18年の東京高判が代襲相続規定の適用を認めたことは，それま
での否定例を積み重ねてきた裁判例の傾向とも異なり，また多数学説の流れに
も悼をさす形となっていることが明白であることによる。なお，現実に主張さ
れている学説に限定することなく，理論的に存在しうると考えられる見解も紹
介しようと試みたい。また，可能なかぎり，これまで紹介してきた裁判例がど
の学説と同じ立場であるかを明らかにしておく。
（一） 平成18年東京高判出現前の学説
「相続させる」旨の遺言の特定相続人が被相続人より先死もしくは同時死
していた場合の代襲相続の肯否に関する問題について，平成18年東京高判出現
前に，学説が必ずしも活発に論じてきたわけではなかったが，すでにいくつか
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の基本的な考えは存在していた。学説の状況を簡潔に紹介しておく 1)。
まず，前述した登記先例と同様に，「相続させる」旨の遺言による遺産分割
方法の指定は代襲相続の効力を生じないと解した代襲相続否定説が，多数説で
あったといわれている2)。たとえば，加藤（永）教授は，「名宛人が遺言者＝被
相続人より先に死亡するときは，原則として，分割方法の指定はその効力を生
じない（札幌高決昭61・3・17家月38巻8号67頁ー994条の類推適用）」と述べ
る3)。同教授は，別の個所で，「被指定者が遺言者より先に死亡するときは，
別段の意思表示がないかぎり，遺産分割方法の指定は効力を生じない（前掲札
幌高決昭61・3・17参照）。その相続人の利益のためだけに指定したとみられ
るからである」ともいう 4)。要するに，加藤説は，「相続させる」旨の遺言の
法的性質を遺産分割方法の指定と解しつつ，登記先例と同じく遺贈規定が類推
適用され当該遺言の効力が失効するため，遺産分割方法の指定も効力を失い，
その結果，代襲相続は生じない（問題とならない）とする。そして，実務家の
中にもこの考えに賛同する見解がみられた凡
二 こうした否定説に対して，遺言による受益者である特定相続人が被相続人
よりも先死もしくは同時死した場合，その特定相続人の子に当該遺産を承継さ
せたいというのが遺言者の通常の意思として代襲相続を認めようとする代襲相
続肯定説があった。たとえば，右近教授は，「遺言者が相続人の一人Aに特定
の財産を相続させるとしていた場合において， Aが遺言者よりも先に死亡した
ときには，当該遺言処分を遺贈と解すると，遺贈は効力をなくするのを原則と
する (994条）が，相続分の指定と解するときには，代襲相続人による代襲相
続が可能となり， Aへの指定が例えば遺言者の介護に対する報酬の意味を備え
ているときには結果的に妥当な解決となると信じる」という 6)。もっとも同
教授は，一般市民を対象にしだ法律相談書では「相続人が被相続人に先立って
死亡したときは，相続人の相続人が代襲相続することになります（民法887条
2項.3項）から，相続させる財産を当該相続人の代襲相続人に帰属させるこ
とも考えられますが，被相続人の意思は先に死亡した相続人に帰属させること
を目的とし，その代襲者に帰属させることまでも意図していたわけではありま
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せんから，このような解釈はとれないことになります。そのような意図がある
のであれば，遺言者としては被代襲者である相続人が死亡した時点で，改めて
遺言を書くぺきでしょう」と述べている7)。前者は，代襲相続が当然に発生す
ることを認めているように読めるが，後者は明らかに否定している。
三 こうした対立の中で，島津一郎教授は，特定相続人を配偶者と子に分けて，
配偶者の先死の場合には配偶者の法定相続人が被相続人を代襲相続することは
ないけれども，子の場合には代襲相続が生じると解する説を提唱していた見
そもそも民法の制度設計上，配偶者には代襲相続が行なわれないことから，議
論の余地がなく，結局，島津説は，代襲相続を肯定するものといえよう 。前掲
〔I〕の昭和61年札幌高決は，特定相続人である配偶者が被相続人よりも先に
死亡していたため，特定相続人が被相続人を相続することはありえなくなった
ので，特定相続人に対する遺産分割方法を指定した遺言条項は当然に失効する
と決定した。事案では，子どもが特定相続人になっていたわけではなかったの
で，代襲相続の肯否については何ら触れることはなかったが，島津教授は，札
幌高決のコメントの中で，被相続人の子どもである特定相続人が被相続人より
も先に死亡した場合には当該特定相続人の子ども（被相続人の孫）により代襲
相続が行なわれると解すべきであるとして，民法887条2項.3項および同889
条2項の適用を指摘する9)。もっともなぜこのように配偶者と子どもとで区
別するのか明確な理由は見当たらず，せいぜい代襲相続が起こりうるか否かの
制度上の違いが理由となっているのであろうが，それにしても，子どものケー
スで常に代襲相続が生じるべきだと断言できるのか，その理由が不明である。
むしろ，そのように言い切ることは，場合によって遺言者の意思に反すること
もありうるのではないか， といった懸念が抱かれる。なお，昭和61年札幌高決
は，この種の遺言を遺産分割方法の指定遺言と解する以上，遺贈の失効に関す
る民法の規定 (994条1項 ・995条）を適用する余地がないとして，民法規定か
ら離れて，被相続人より先死した配偶者への指定遺言条項を無効と判断したが，
この論理からは，子どもの場合と特に峻別する理屈は成立しないように思われ
る。配偶者の場合と異なり，子の場合には常に代襲相続を認めるということに
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なれば，たとえば，第3順位の相続人である被相続人の兄弟姉妹の子，つまり
甥・姪もまた代襲相続権を有することから，特定相続人とされていた兄弟姉妹
が被相続人よりも先死もしくは同時死した場合には，甥・姪が常に代襲相続す
ることを認めざるを得ない。しかし，この処理が何時でも被相続人の真意に合
致するかといえば，疑問が残る。いずれにせよ，配偶者が特定相続人となって
いたケースでは，配偶者が被相続人（＝他方配偶者）よりも先死もしくは同時
死した場合，配偶者を被代襲者として代襲相続が起こることはない。いいかえ
れば，このケースにあっては，そもそも特定相続人の先死の場合に代襲相続が
生じるか否かを論じる余地はないのである。つまり，この事案の裁判例では，
代襲相続が否定されたというわけではなく，論じる必要がなかっただけである。
四 ともあれ，このような肯定説と否定説の対立は，「相続させる」旨の遺言
の法的性質を遺産分割方法の指定と解しつつ（周知のように，平成3年の最高
裁香川判決までは遺産分割協議・審判が必要か否か等で学説がさらに割れてい
た），代襲相続を肯定するか否かの議論であった。しかし，そもそも当該遺言
の法定性質を遺贈と解し， したがって当然に民法994条 ・995条を適用して当該
遺言の失効を認め，その限りで代襲相続（代襲受遺）を否定し，ただ例外的に
遺言者の別段の意思を酌んで，代襲受遺者に当該遺贈財産を承継させるといっ
た見解があり得た。原則否定説とでもいうべき学説である。そして，筆者はこ
の見解に強く惹かれる（その理由として，当該遣言を失効させる民法994条 1
項の立法理由が案外とあいまいなものであるため10)' 同条2項ただし書きや同
995条ただし書き規定の活用が望まれるところによる）。たとえば，瀬戸公証人
は「遺贈の場合と同様に民法995条を適用して処置すべきである」1)とする。
このように，同じく否定するにしても「相続させる」旨の遺言を遺産分割方法
の指定と解する否定説の立場と遺贈と解する原則否定説の立場の大きく二つに
分かれた考え方からのアプローチがあることを知るべきであろう 12)。
五 こうした遺贈説に基づく原則否定説ならびに遺産分割方法の指定説に基づ
く否定説と，遺産分割方法の指定説に基づく代襲相続肯定説との間をとりもつ
形で，遺言文言中に，代襲相続を認めるような言辞があったときにはもちろん
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のこと，そうでなくても，遺言書作成時の状況や家族関係等を考慮して遺言者
の意思が代襲相続を望んでいたと判断しうる場合には，代襲相続を認めるとい
う折衷説の存在が垣間見られた。そして，この折衷説が力をつけていくのであ
る。
六 この問題について，かつて筆者は，「代襲相続説は，遺言者の意思付度に
無理があるといえよう 。遺言者が特定相続人の子に当該財産を承継させたいと
言い切れるかは，疑問である。もっとも，『相続させる』遺言の効力は，遺贈
の効力とは異なるものであり，民法九九四条の適用を受けないとの見解も存在
しうるであろう 。この意味では，消極的に，代襲相続を認めた方がベターかも
しれない」と述べたことがある13)。今日の時点においても，この代襲相続肯定
説による遺言者の意思付度のあいまいさには懸念が強く残るものの， しかし，
繰り返すが，「相続させる」旨の遺言法理に民法994条 1項の適用を行うぺきで
はないとの筆者の考えに変更はない。「相続させる」旨の遺言は，遺贈ではな
くて原則として相続法原理にしたがって処理されるべきであると考えているか
らである。つまり，代襲相続を肯定することになる。しかし，遺言者が常に特
定相続人の子らに代襲相続させることを望んでいたと決めつける訳にはいかな
いのではないだろうか。法定相続の場合はそうした決めつけは当然のことで
あっても，逍言という形をとっていることから，「相続させる」旨の逍言は，
逍贈法理の都合の良い面をも取り込むところに存在意義があるのであって，代
襲相続させる旨の逍言文言がない場合はいうまでもなく，極めで慎重な判断を
要するものの，諸般の状況から遺言者の意思が特定相続人の子らに当該財産を
承継させたくないと解することができれば，代襲相続を否定することになろう。
消極的にと述べたのは，そういう意味であった14)0 
七 結局，平成18年東京高判出現前の学説をまとめれば，以下のようになろう 。
学説は，「相続させる」旨の遺言を遺産分割方法の指定と解し，代襲相続の
肯否については，否定説と肯定説の二つに大別され，さらに「相続させる」旨
の遺言を遺贈と解し，代襲相続の肯否については，原則否定説が存在し得たと
いえよう。これらの中，代襲相続否定説が多数説であったといわれている15¥
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そして，遺産分割方法の指定遺言を無効とする根拠をどこに求めるかにより，
学説はさらに分かれていたように思われる。一説は，「相続させる」旨の遺言
の法的性質を遺産分割方法の指定と解しながら，明らかに遺贈に関する民法
994条 1項の適用または準用， もしくは類推適用といった点に求める。二説は，
「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産分割方法の指定と解する以上，相続
であって遺贈ではなく， したがって民法994条 1項の類推適用などはないが，
しかし民法994条 1項と同じく，被相続人の意思は特定相続人個人に向けられ
ている（このこと自体，遺言者の通常の意思が特定の受遺者自身に向けられて
いるという遺言法理を租借していることは，どうにも否定のしようがない）と
して，代襲相続を否定する。先述した加藤（永）教授にみられる考え16)が， 一
説に該当するといえよう。これに対して，「『相続させる」遺言と遺贈の効力と
に差を設けることには合理的理由がない」という西口判事の主張17)を深読み
すれば， 二説に該当しようか。一説は，「相続させる」旨の遺言法理を遺産分
割方法の指定と解しながら，代襲相続問題については，明らかに遺贈規定であ
る民法994条を類推適用するという，何とも中途半端な処理（私のいうところ
の相続法理と遺贈法理の「いいとこ取り」） 18)を行なっている点に特徴がある
といえよう 。この点，二説はまだ論理的には多少とも筋が通っているとも評価
しうる。なお，私見によれば，「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産分割
方法の指定と解し，それが「遺贈」ではなく「相続」であるとするならば，民
法887条2項の代襲相続を正面から認めるという解決方法が論理一貰している
といえ（反対意見あり。後述参照），後年に至ってようやくその趣旨の判決
（前述した［圃］平18東京高判）の出現をみたのである。
（二） 平成18年東京高判出現後の学説
代襲相続を初めて明確に肯定した本判決に対する学説については，次章の
「第五章 平成18年東京高判の分析・検討」で詳細に紹介する。ただ，ここで
感想めいたことを一言述ぺるとすれば，肯定説と否定説が拮抗しており，肯定
説とて全面的に賛同したわけではなく，また他に，肯定・否定の見解を表明す
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ることなくただ懸念を表明するといった，従来の裁判例の流れに完全に悼を差
す形となった本判決に対して，総じてとまどいが感じられ，最高裁の判断を待
ち焦がれるといった状態にあるといえようか。
（三） 学説のまとめ
「相続させる」旨の遺言の特定相続人が被相続人（＝遺言者）よりも先死も
しくは同時死した場合に，特定相続人の子が代襲相続しうるか否かについて，
以上にみてきた学説の考え方をまとめると以下のようになろう （現実に主張さ
れている学説に限定しない）。もっとも，学説には，「相続させる」旨の遺言を
めぐり，とりわけ法的性質論ならびに効果論をめぐって諸説がありネーミング
も様々であることから19),一律に提示することはなかなか困難である（とりわ
け，平成 3年の香川判決の位置づけが難しい） 20)。そこで，かつて箪者は，
「相続させる」旨の遺言を，その法的性質と遺産分割協議の要否を絡めて 4
区分 6説にまとめた21)。しかし，今日的な観点からいえば， 4区分のうち，
実務家が主張していた遺産分割処分説と遺産分割効果説は，香川判決が採用
した遺産分割方法の指定説（＝直接効果説）に収れんされたといっても言い
過ぎではないであろう 22)(これら処分説と効果説は，遺産分割方法の指定説の
うちの直接効果説と実質的には同じ内容であり，学説としての役割をほぼ終え
たのではないか）。そこで，これらのまとめを 2区分6説として活かしつつ，
以下のように今回の代襲相続の肯否について，学説をまとめてみることにした
し'o
〈代襲相続の肯否に関する学説のまとめ〉
学説 当該遺言の法的 分割協議・ 民994条1項の適否 代襲相続の 備 考性質 審判の要否 肯否
①説
遺産分割方法の 不要 適用なし .tl:.円r疋ら 平18年東京
指定 高判23)
②説 柑続分の指定 要 適用なし 止円ヽ疋.. 右近説
遺産分割方法の 不要 原則は，適用あり （遺言 原則は，否定。
指定 失効）。例外は，代襲相 例外は，遺言
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③説 続させる旨の明確な遺言 者の意思が明
文言があるときに適用な 確な場合に肯
く，代襲相続肯定 r疋ら
遺産分割方法の 不要 原則は，適用あり（遺言 例外は，遺言 脇村説
④説
指定 失効）。例外は，事情， 者の意思解釈 床谷説
状況等により適用なく， による 平21年東京
代襲相続肯定 地判
⑤説
遺産分割方法の 不要 適用あり 否定 平18年東京
指定 高判の原審
遺産分割方法の 不要 特定相続人が配偶者の場 論じる必要な 島津説
指定 合に適用あり し
⑥説 ------------------------------------------------------
特定相続人が直系卑属の -Ll.,.円r疋ら
場合に適用なし
遺産分割方法の 不要？ 適用の余地なし（特定相 遺言失効によ 昭61年札幌
⑦説 指定 続人が配偶者のため） り論じる必要 高決
なし
⑧説
遺産分割方法の 必要 適用あり 否定 昭45多田判
指定 決？
⑨説
遺贈 不要 適用あり 否定 昭61年札幌
高決の原審
⑩説
遺贈 不要 適用なし .Lle.円r疋ら 昭62東京地
判？
遺贈 24) (受遺 必要もしく 第三者に適用あり 不可
⑪説
者が第三者か法 は不要で区
------------------------------------------------------
定相続人かで区 別すること 法定相続人に適用なし 当然発生
別） も可能
1) 学説については，常岡・前掲129頁が詳しい。
2) 例えば，床谷・前掲私法判例リマークス38号72頁，塩崎・前掲民事法情報246号
72頁，など。
3) 加藤永ー・前掲判例タイムズ688号347頁。なお，同教授の説がみられたのは，い
わゆる平成3年香川判決の出現する前の時点でのことであって，「相続させる」旨の
遺言の法的性質は遺産分割方法の指定で，その効果は遺言の効力発生と同時に特定
財産に対する権利を名宛人が取得するものであると解したことから出てきており，
その後の香川判決を予測する形となっていたところに先見の明がみられる。
4) 中川善之助＝加藤永 ・ー編『新版注釈民法 (28) 相続(3)』（有斐閣， 1988年） 60頁
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［加藤永ー］。中）II=加藤（永）編『新版注釈民法 (28) 相続(3)〔補訂版〕』（有斐
閣， 2002年） 66頁も同文［加藤永ー］。
5) 田中永司 ・前掲書264頁，瀬戸・前掲公証88号59頁以下，瀬戸・前掲金法1210号
9頁，田島・前掲257頁。
6) 右近・前掲 （判例評論395号） 41頁以下。 なお，右近教授の見解は， 「相続させ
る」旨の遺言を「相続分の指定」と解するときという限定付きである。同教授は，
「相続させる」旨の遺言は遺産分割方法の指定であるが，碁本的には相続分の指定
を伴わないとする。この点，加藤祐司・前掲155頁，松原・前掲書495頁参照。
7) 右近・前掲書 「野田愛子 ＝松原正明編『相続の法律相談 第5版』」 459頁。
8) 島津・前掲 7頁。
9)島津・同。
10) 中川＝加藤（永）絹・前掲書235頁［阿部徹分担］は，「要するに，遺言者の意思
は特定の受遺者自身に向けられているのが通常だから，というのが，本条の趣旨を
正当化する唯一の合理的根拠であろうか」と述べる。
11) 瀬戸・前掲金融法務事情1201号9頁，同• 前掲公証88号55頁以下参照。
12) もっとも，瀬戸公証人は， 「遺産分割方法の指定」も「遺贈」も，民法964条にい
う「処分」の一態様であると解しつつ，札続高決昭 61・3・17判夕616号148頁の評
釈の中で， 「本件遺言の花子（特定相続人のこと一筆者注）に対する譲渡を，遺贈
と解するか，遺産分割方法の指定と解するか，遺産分割そのものと解するかによっ
て結論に差が出るわけのものではない。遺贈と解するときは勿論，遺産分割の方法
の指定と解しても，遺産分割そのものと解しても，当該相続人が遺言者より先に死
亡したときは，当該相続人に割り当てられていた遺産は誰に帰属することになるか
の問題は等しく起こるからである。いずれの場合でも，民法995条に規定するとお
り，遺言者が遺言に別段の意思を表示していたときは，それにより，そうでないと
きは，相続開始時の相続人に帰属することは理の当然であり，最近の法務省民事局
第三課長回答（昭和62年 6 月 30 日民三 • 第3411号のこと一筆者注）もそれをいって
いるものであろう」という （瀬戸・前掲公証88号59頁以n。
13) 千藤・前掲390頁。
14) 筆者の記述のあいまいさのため，代襲相続を肯定する意見 （床谷• 前掲私法判例
リマークス72頁），否定する意見（加藤祐司 ・前掲155頁）のいずれにも受け取られ
てしま ったが，本文で述べたように，消極的に肯定する見解である。
15) 学説については，床谷・前掲私法判例リマークス38号72頁が詳しい。
16) 加藤永ー ・前掲書『遺言の判例と法理』148頁。
17) 西ロ・前掲51頁。
18) 千藤・前掲395頁参照。
19) 例えば，近年に上梓された教科書（川井健 『民法概説⑤ 親族・相続』［有斐閣，
2007年]200貞） によれば， 「相続させる」遺言の性質をめぐっては学説が分かれる
として，① 追贈説，② 遺産分割方法の指定説，の二つに大別し，「迫贈の効力を
もつ特殊な遺産分割方法の指定とみる学説（倉田卓次）」，「相続させる遺言が直裁
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に遺産分割の効果を有するという遺産分割効果説（水野謙）」も遺産分割方法指定
説に近い学説であるとする。なお，古くは，遺贈説・遺産分割方法の指定説・遺産
分割の意思表示説という区分がみられた（瀬戸・前掲金法1210号6頁以下参照）。
20) 例えば，常岡・前掲128頁によれば，「『相続させる』旨の遺言の法的性質・効果
については，周知のように，遺産分割方法の指定説，遺賭説，遺産分割効果説等の
談論がある。判例は，最二小判平 3・4・19」において，「このような遺言は遺産分
割方法の指定であるとし，さらに，」「遺産分割効果説をとることを明らかにした」
と述べる。ここでは，最二小判平3・4・19は，遺産分割効果説であるように読め
るし，そのように読むことはもちろん正しい。しかし，従来から，この香川判決は
遺産分割方法の指定説を採用した， と解されてきたことも否定できない。私の表現
では，香川判決は，遺産分割方法の指定かつ協議不要（直接効果）説ということに
なろう 。
21) 千藤・前掲365頁は，次のように学説をまとめているが，今日では，③と④の両
説は，①の直接効果説に収敏されているといっても言い過ぎではなく （反対，沼邊
愛ー 「『相続させる」旨の遺言の解釈」判例タイムズ779号 [1992年]21頁注(58)参
照），さらにこの直接効果説も， 一般的には，遺産分割方法の指定説と呼ばれてい
るといえよう 。
① 遺産分割方法の指定説~（注一昭45年多田判決）
遺産分割協議不要説（直接効果説）
（注一平 3年香川判決）
ロ遺産分割協議必要説
遺産分割協議不要説
遺産分割協議不要
遺産分割協議不要
② 遺
???
?
?
③ 遺産分割処分説
④ 遺産分割効果説
22) 西ロ・前掲183頁参照。
23) 今回の東京高判は，具体的な解決として，遺言者が孫に自筆証書遺言 （押印を欠
くため無効であった）によりその母親と同じ財産を相続させようとした点を評価し
て，代襲相続を認める理由付けの一つとしている。遺言者の意思を付度した点を強
調すれば，本文一覧表の④説に該当するといえなくもない。しかし，遺言者の意思
解釈を強調する脇村批評は，東京高判の論理を批判する。
24) 受遺者が第三者か法定相続人かで区別する考えは，例えば，共同相続人の一人に
対する特定遺贈による農地所有権の移転については，第三者への移転の場合と異な
り，都道府県知事（もしくは農業委員会）の許可を必要としないとした最判昭
52・72・19 (金判548号43頁）の判旨にもみられる（潮見佳男『相続法［第 2版］』
［弘文堂， 2005年] 152頁参照）。もともと，公証人実務家が，「本来の遺贈は相続
人以外の第三者に対するもので，•…・・『相続人への遺贈』 というとなにか違和感が
ある……」と述べているように（倉田卓次 「特定の相続財産を特定の共同相続人に
取得させる旨の遺言の効力」家月38巻8号 [1986年]131頁，注12・13),遺贈は第
三者に対してなされるものであるとの法的感覚がわが国で存在していることは否定
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しえない（伊藤昌司「判評」判時1231号 [1987年]208頁参照）。
第五章 平成18年東京高判の分析・検討
本章では， この問題に関するターニングポイントになったといえる平成18年
の東京高判の判決理由を分析し検討することによって，本問題の本質に迫りた
し、
゜
（一） 本判決の意義について
一 本判決は，特定の遺産を特定の相続人に「相続させる」旨の遺言がなされ
た場合に，その特定の相続人（＝特定相続人とか名宛人，あるいは受益相続人
とも呼ばれる）が被相続人（＝逍言者）の死亡以前に死亡した場合に，その特
定相続人の法定相続人（被相続人の孫など）が被相続人を何らの留保もなしに
当然に代襲相続することを認めた初めての裁判例である。「相続させる」旨の
遺言の法的性質を，「遺産分割方法の指定」による「相続」ではなく，今でも
多数かつ有力な学説1)が主張する「遺贈」と解するのであれば，遺言者の死亡
以前に受遺者になりうる者が死亡している本件においては，受遺者の死亡によ
る遺贈の失効に関する民法994条1項が当然に適用され，「相続させる」旨の遺
言そのものが無効となってしまうことから，受遺者の法定相続人が代襲相続を
することができるか否かを議論する必要はなかった（もっとも，この点は，後
述するように，「相続させる」旨の遺言の法的性質を，たとえ「遺贈」と解し
たとしても，受遺者となりうる者が法定相続人であったならば，民法994条の
適用はなく，その者の子が代襲相続できるという解釈も可能と思われる）。し
かし，平成 3年の最高裁香川判決は，「相続させる」旨の逍言の法的性質を，
「遺産分割方法の指定」であり「相続」と解した（周知のことであるが，この
最高裁判決は，法的効果として，特段の事情のない限り何らの行為を要せずし
て，被相続人の死亡時に直ちに当該遺産が特定相続人に相続により承継される
と解する遺産分割効果説を採用したのである）。そこで，「相続させる」旨の遺
言を遺産分割方法の指定と解した場合には，遺言者の死亡以前に特定相続人が
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死亡している本件のような事例においては，当初から，特定相続人の子らに代
襲相続権が発生するか否かについて問題となりうる余地があった。
二 本件原審裁判所は，「相続させる」旨の遺言の法的性質を「遺産分割方法
の指定」と解した上で，特定相続人が先死もしくは同時死したため，民法994
条1項の類推適用を受けて当該遺言は失効し， したがって遺産分割方法の指定
は効力を失い，結局，特定相続人の子らに代襲相続権が発生することなく，当
該財産は分割方法の指定のないものとして他の共同相続人の間での遺産分割の
対象になると解する。しかし，こうした考え方を斥け，今回の高裁判決は，原
審と同様に「相続させる」旨の遺言を遺産分割方法の指定と解しつつ， しかし
原審とは異なり「遺賭」ではなく「相続」の法理に従い代襲相続を認めること
こそが，代襲相続制度を定めた法の趣旨に沿うものであり，このように解する
ことが，相続人間の衡平を損なうことなく，被相続人の意思にも合致するもの
であるとして，代襲相続の発生を肯定した。最高裁も上告受理申立てを却下す
ることによって，この高裁判断を支持した形となったのである。このように，
本件原審と本件控訴審の双方とも，「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産
分割方法の指定と解しながら，前者は，特定相続人の先死ということから，遺
贈規定を借用する形で民法994条 1項を類推適用することにより，当該遺言が
失効するとし，その結果，遺産分割方法の指定が効力を失うこととなり，代襲
相続が生じないと解した。これに対して，後者は，遺産分割方法の指定は「相
続」であることから，通常の相続と何ら異なることなく，相続の法理に従い民
法887条により代襲相続の発生を肯定した。前述したように，後者の方がより
論理的であったといえよう 。
三 第四章「学説の動向」で扱ったように，もともとこの問題の存在並びにそ
の解決の方向性は，平成3年の香川判決が出現する以前の「相続させる」旨の
法的性質とその効力に関する議論が盛んに交わされていた昭和50年代の後半頃
には，すでに明らかにされていた。当時の法務省の態度は，「相続させる」旨
の遺言書中に特定相続人が被相続人よりも先に死亡した場合には特定相続人に
代わって特定相続人の子らに相続させる旨の文言がない限り，代襲相続の発生
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を認めない， というものであった点もみてきた通りである。またこれに沿う裁
判例（昭和61年札幌高決や平成3年東京家審など）もみられたのである。そこ
では，当該特定財産を特定相続人の法定相続人が引き継ぐべきものではなく，
特定相続人に指定された財産は，残余遺産とともに全体的に分割対象となるべ
ぎであると述べられていた。前述したように，この問題について，かつて筆者
は，「消極的に，代襲相続を認めた方がベターかもしれない」と述ぺたことが
ある2)。今日の時点においても，この代襲相続肯定説による遺言者の意思付度
には疑問が残るものの， しかし「相続させる」旨の遺言法理に民法994条 1項
の（類推）適用を行うべきではないとの筆者の考えに変更はない。なぜかとい
えば，香川判決が，「相続させる」旨の遺言を遺産分割方法の指定と解し，原
則として被相続人死亡時に何らの意思表示もなく当然に特定相続人による当該
遺産の所有を認めた以上，それは正に「遺贈」ではなく「相続」以外の何物で
もない。つまり，そこでは相続法理が前面に出てこざるを得ず，相続法理に包
含される代襲相続に関する民法887条2項3項， 889条2項が適用されて然るべ
きこととなる。相続法上の大原則として，「被相続人と相続人は，相続開始の
瞬間ともに存在していなければならないという原則，即ちドイツ学者のいう同
時存在の原則」3)が適用されるのであって，「同時存在の原則」の準用4)とされ
ている遺贈に関する民法994条 1項は，ここではお呼びでないのである。その
意味では，逍言者の意思に合致するから代襲相続を認め，合致しないから認め
ない，という性質のものではないはずである凡 むしろ，この遺言者の意思う
んぬんは，遺贈に関する民法994条2項・同995条の適用の問題といえよう 。と
もあれ，いわゆる香川判決の流れを極端に推し進めるという方向性もあり得た
ことから，この問題について積み上げてきた裁判例の否定説の流れに完全に竿
をさすような今回の代襲相続を肯定する裁判例の出現は，ある意味において予
測されうることであったといえよう 。そ して，「相続させる」旨の遺言法理が
確立した現在，こうした流れを否定することはもはや不可能に近いものを感じ
る。そうした点からいえば，今回の高裁の判断は，具体的事案の解決に硬直化
したものを残し，その点が大いに懸念されるとはいえ，法理論的には正当で
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あったと評せざるを得ない。
四 もっとも，相も変わらず「相続させる」旨の遺言の法的性質を「遺贈」と
解する立場を捨てきれない筆者には，やはり疑問とする幾つかの点があること
を隠しえない。遺贈説によれば，本問題は民法994条 1項 ・995条の適用の可否
が問われるが，遺産分割方法の指定説ではそうはいかない。遺産分割方法の指
定説に依拠する本高裁判決によれば，まず第 1に，遺言者の死亡以前に受遺者
が死亡した場合における遺贈の失効性を明確にした民法994条の立法趣旨をな
いがしろにする嫌いがあまりに強いことである。同判決は，「相続人に対する
遺産分割方法の指定による相続がされる場合においても，この指定により同相
続人の相続の内容が定められたにすぎず，その相続は法定相続分による相続と
性質が異なるものではなく，代襲相続人に相続させるとする規定が適用もしく
は準用されると解するのが相当である」という 。そこでは，民法994条への配
慮は全く見当たらない。つまり，判決の論理を正面から受け止めれば，わが国
の遺贈法理を壊滅させることにつながりかねないと危惧する（ただし，民法
994条の立法趣旨も必ずしも明確ではなく，同条を金科玉条のものとして扱わ
なければならないというほどではないことも否定できない。後述参照）。もっ
とも同高裁判決が当該遺言の法的性質を遺産分割方法の指定と解し，その扱
いはあくまで「遺贈」ではなくて「相続」によると固守するのであれば，この
懸念は的はずれであるとの批判を受けかねず，結局，水掛け論に終わらざるを
得ない。第2に，高裁判決は，確かに被相続人＝遺言者の真意を尊重した形と
なっている。つまり，特定財産を特定相続人Bに「「相続させる」旨の遺言が
なされていることから，遺言者Aの通常の意思としては， Bに相続させたかっ
たのであるから， BがAよりも先死した場合， Bの子Xに当該特定財産を承継
させたいという遺言者の意思を付度し，民法887条2項の代襲相続規定の適用
もしくは準用を認めたという形となっている。しかしながら，果たして，常に
一般的に遺言者の意思をそのように評価できるか，疑問が残る。たとえば，本
件事案において，代襲相続を主張する原告Xが特定の相続人の子で遺言者の直
系卑属である孫ではなく，代襲相続人となりうる甥といった立場の場合には，
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遺言者の意思とかけ離れてしまうということもありうるのではないか。第3に，
第2で述べた高裁の判断と密接に絡むことであるが，今回の高裁の判断は，特
に遺言の厳密な作成方式の手続を軽視しすぎることにならないか， という点で
ある。本件事案によれば，遺言者は特定相続人が自分より先死した後に，特定
相続人が受けるべきであった財産を特定相続人の子Xに承継させようという趣
旨の自筆証書遺言書を作成しかけていたものの，押印を欠いた状況にあった。
押印を欠いた遺言書は，何人にとっても明らかに無効と認めざるを得ない。し
かし，そこから先の，遺言者の真意を推し量る証拠として用いるか，あるいは
無効は無効として一顧だにすべきではないか，さらには遺言者があえて押印し
なかったと考えられる余地がまったくなかったといえるのか否かなど，評価に
は大きな隔たりが生じるであろう 。私は，遺言書から遺言者の真意を付度する
といったところで，無効な遺言は原則として無効と扱うべきではないかと思う
（同様の事案で，東京地判平6・7・13[前掲W判決］は，押印を欠くため無効
と扱っている）。なお，余談ながら，遺贈説ならば，民法994条 1項を適用した
後，同条 2項並びに995条の適用により，押印を欠くために明確に無効な遺言
でも，場合によっては，評価の対象となりうる余地が明文上，許されていると
もいえよう 。
（二） 平成18年東京高判に対する批評・評釈等について
平成18年東京高判に対する判例評釈や批評，解説などの類がいくつか出され
ており，ここで紹介したい6)。おおむね，学説は，民法994条の類推適用ある
いは準用により当該遺言が失効し，そのため遺産分割方法の指定は意味を失い，
したがって代襲相続は生じないというのが多数説である。これに対して，本東
京高判と同様に，代襲相続規定の適用を肯定する説は，少数にとどまっている
といわれる7)。まず少数説は，「相続させる」旨の遺言の法的性質を「遺産分
割方法の指定」と解する立場に基づくものである。もしも同遺言の法的性質を
「逍贈」と解するならば，明らかに遺贈に関する規定である民法994条1項の
適用を避けることはできないであろう 。つまり，「遺贈」と解しながら，本件
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において，民法994条を適用することなく，代襲相続規定の適用ないし準用を
肯定する学説は論理的に矛盾するといわざるをえない。もっとも，前述したよ
うに，受遺者が第三者ではなく法定相続人の一人である場合には，受益相続人
となりうる受遺者が遺言者よりも先死もしくは同時死したとしても，受遺者の
直系卑属が代襲相続人になりうることを認めるという説もありうる。以下では，
まず判旨に賛成する見解（＝少数説），ついで否定意見（＝多数説），さらに，
いずれかは明らかにしていないものの，何らかの視点を提示する見解を，それ
ぞれ紹介してみたい。
二判旨に賛成意見
(1) 加藤弁護士は，次のように述べて本判決を評価する。「相続させる遺言
の法的性質を遺贈とはせず，相続分の指定を伴うものと解するにせよ，そ
うでないにせよ， 『特定の遺産を特定の相続人に単独で相続により承継さ
せる』（上記最高裁判決一平成3年香川判決のこと一筆者注）と解するので
あれば，民法887条2項の適用を認めることになると考えられる。代襲相
続は，被代襲者が相続していれば，代襲者は後の相続で承継し得たはずだ
という衡平の観念にその基礎があるから（中川善之助＝泉久雄編『新版注
釈民法 (26) 相続(1)』［有斐閣， 1992年]231頁以下［阿部浩二］），相続
させる遺言についても代襲相続を認めることが衡平にかなうものと思われ
る。遺贈については，遺言者の意思が特定の受遺者に向けられていること
から代襲受遺が否定される（民法994条 1項，中川善之助＝加藤永一編
『新版注釈民法 (28) 相続(3)[補訂版］』［有斐閣， 2002年]235頁以下
［阿部徹］）。しかし，受遺者は相続人に限られないのに対し，相続させる
遺言は相続人に対するものであるから，代襲相続を代襲受遺と同様に解す
ることはできない」8)。加藤弁護士の批評は，理論的にすっきりしており，
極めて筋が通っているといわざるを得ない。ただし，一点だけあえて批判
すれば，加藤説によれば，この問題が生じた場合に常に代襲相続を認める
ということになるが，果たして，それで造言者の真意に反するという結果
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を招来しないであろうか（後述する）。
(2) 脇村検事9)は，本判決の判断は妥当であるが，論理には反対するという
立場から，以下のように述べる。「東京高裁判決は，その判示内容からし
て，代襲相続人は相続人の法定相続分と同じ相続分に従い相続を受けるこ
とができるのであるから，相続人につき遺産分割方法の指定がある場合に
も同指定に従い相続を受けることができると考えていると思われる。しか
し，民法上の明文がないにもかかわらず，同じ相続による遺産の取得であ
るからといって，相続人の法定相続分と同じ相続分に従い相続を受けるこ
とと，相続人につき遺産分割方法の指定がある場合に同指定に従い相続を
受けることを同一視することは，解釈論として無理があるようにも思われ
るし，その根拠となる理由も薄いように思われる。ただし，……逍言者の
死亡以前に『相続させる』旨の遺言により遺産を取得するとされた相続人
が死亡したときはその子に『相続させる』旨の遺言がある又はあると評価
できる場合には，相続人が遺言者より先に死亡したときであってもその
子が遺言により遺産を取得するから，当該具体的事案を前提とする限り，
結論において，東京高裁判決の判断は正当であると思われる」。しかし，
そもそも「相続させる」旨の遺言は，わが民法において明文規定で定めら
れてきた方法でも制度でもまったくなく，民法908条の遺産分割方法の指
定規定を根拠に解釈論として展開されてきたことからいえば，脇村氏の批
判は，無い物ねだりの感を強くする。民法上の明文規定がないからこそ，
今回の高裁判決のような解釈論が出されるのであって， しかもその解釈論
に無理があるようには思えない（もっとも，この事案ではともかく，今後
の事案次第では，硬直化した解釈に陥る危険性が強く感じられる）。むし
ろ，同氏のいう「遺産を取得するとされた相続人が死亡したときはその子
に『相続させる』旨の遺言がある又はあると評価できる場合には，相続人
が遺言者より先に死亡したときであっても，その子が遺言により遺産を取
得する」というのは，遺贈のために設けられた民法994条2項・同995条の
ことを頭に入れて述べており，これらの規定を直戟に適用するといえば済
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む話しではないか。つまり，民法上の明文はある。あるけれども本高裁
は，「相続させる」旨の遺言法理を突き詰めて検討すれば，遺贈でない以
上，この明確な民法上の明文規定を類推適用であれ，用いたくなかったの
である。脇村氏の見解は，柔軟な考えではあるものの，結局，「いいとこ
取り」をせよということに尽きるのではないか。
(3) 田高教授は，「今回の判決の中で，未完成の遺言を持ち出したりして遺
言者の意思を推し量っている点は，遺言の解釈ということからは，やや行
き過ぎの感がないではないのですが，でも，判決も，この部分は，念のた
めに， ということで述べているだけです。遺産分割方法の指定については
代襲相続がある，ということを原則としているところは，私は支持できま
すし，とくに，この事案は，相続させる旨の遺言の内容が，正に遺贈では
なく分割方法の指定そのものであったことからも，結論は妥当なものだと
思います」と語る10)。もっとも同教授は，別の個所で，「今回の代襲相
続の問題を考えるに当たっては，相続させる旨の遺言について，分割方法
の指定というよりは，遺贈としての性質を前面に出した形で解釈すべきだ，
という帰結も導き得るわけだしな」とも述ぺる1¥
(4) 床谷教授は， 一般論として，「相続させる旨の遺言の効力は遺言者の意
思を根拠にするが，特定の相続人を意識して遺産の分割方法を指定するも
のであるとすれば，遺言者が代襲相続をも意識して遺産分割方法の指定を
したかによって異なりうる。これは被相続人と相続人（被代襲者），代襲
相続人の関係がどうであったか，相続させる遺産の内容，遺産と特定相続
人との関係にも関わる」と述べて，遺産が農地のような場合は相続人の子
ら後継家族の代襲相続を認め，個人企業の事業承継者の場合には相続人に
代わってその子らに経営を任せる意思があったかどうかは定かでないとい
う。続いて，同教授は，「本判決は， 『念のために検討する』として，未完
成に終わった自筆証書逍言書の内容から (X [逍言者の孫のこと一筆者
注］に「他の子らと同じく遺産の六分のーを与える」と記載してあった），
Xが代襲相続することがA(遺言者一筆者注）の意思に合致すると付言し
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ている。無効な遺言の内容を別途存在する遺言の意思解釈に用いることは
適切ではないが，代襲相続を否定する遺言者の意思が遺言に示されていな
い限り，代襲相続を認めるのが一般的な遺言者の意思に沿うという裁判所
の基本的判断を示すものである。私見としても受益相続人の先死亡の場
合には，遺産の性質や遺言者の意思から別段の結果が生じない限り，代襲
相続人に指定の効力が及ぶものと解する説を支持したい。もっとも，本判
決は，代襲相続の規定が適用ないし準用されるというが，遺産分割方法の
指定は代襲相続人には及ばないとする遺言者の別段の意思が可能であろう
から，適用ではなく準用であろう」と述べる12)。本判決の理解の仕方に係
わってくるが，床谷教授のいうような準用ではなくて，裁判所がはっきり
と適用ないし準用と明言したことを受けて，本東京高裁は，相続法理を全
面的に視野に入れて判断しているというのが正確な見方ではないだろうか。
＿ 判旨に反対意見
(1) 本山教授は，「浸透の度合いは十分ではないにしても登記先例が存在す
ること，同先例に則して遺言実務が従来それなりに行なわれてきたこと，
遺言者の意思解釈のような遺言制度・相続制度を不安定・不明確にする要
素を持ち込む必要がないことを考慮するならば，受益相続人先死の場合に
は民法第九九四条を類推適用ないし準用し，遺言の当該部分は失効すると
解する方が優れていると考える」という 13)0 
(2) 安達弁護士は，東京高裁平成18年判決と東京地裁平成21年判決を比較検
討した上で，次のように述べる。「思うに，相続させる旨の遺言は，東京
地裁平成21年判決が判示するように，特定の相続人に向けられた趣旨と解
するのが遺言者の通常の意思であると思われる（一般に，遺言者が相続さ
せる遺言をする場合，特定の相続人に相続させることを欲するにすぎず，
その代襲相続人のことまで考えていないことが通常ではないかと思われ
る。）ので，予備的な遺言，すなわち相続人が遺言者の死亡以前に死亡し
た場合には，当該相続人の子に代襲相続させる旨の文言がない限り，遺言
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は失効すると解すべきではないかと思われる」14¥
四 何らかの視点を提示する見解
(1) 常岡教授は，判旨に賛成か反対かを明確にしていないものの，「本件で
は，具体的事案として，代襲相続を認めることが被相続人Aの逍言時の意
思に合致することについても吟味を加えている。ただしそこでは，仮に，
死亡した相続人に対する『相続させる』旨の遺言に従って代襲相続人に相
続させることがAの意思に合致しないときには，代襲相続を否定する趣旨
か，その場合， Aのそのような意思は遺言の撤回の方式によって示される
べきかについては言及するものではない。本判決の立場に立つとき，この
点に関してさらに明確にされることが望まれよう」という 15)。たしかに，
今回のような「相続させる」旨の遺言ではなく，純粋の法定相続のケース
にあっては，法定相続の代襲相続規定は当然に適用されるのであって，遺
言者の意思に合致するか否かを吟味するまでもないことである。同教授の
いうように，仮に遺言者の意思に合致しないという判断がなされたときに
は，その意思はどのような方法で示されるのかまでは，本判決は明確にし
ていない。というよりも，本判決は，法理論的に純粋の法定相続と同ーと
捉えているが故に，そこまで踏み込む必要はなかったと解すべきではない
か。
(2)村重弁護士は，「本件については，代襲相続を認めない原審判決と，代
襲相続を認める本判決と全く見解を異にしている。上告受理申立てがなさ
れているので，この点についての最高裁判決が待たれるところである」と
述べる16)。他にも同旨の見解がみられる17)。なお，この事件については，
上告受理申立て却下という結果に終わっている。しかし， 2011年2月22日
付けの新聞報道 （朝日新聞夕刊）によれば，別件で，最高裁は，「遺言は
相手の身分や生活状況，経済力，自分との関係の深さを考慮するものであ
り，効力は指定された相手にとどまる」と判示し，「相続させる」旨の遺
言における代襲相続を原則として否定したようである。村重氏の望む最高
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裁判決がようやく出現した（筆者は近いうちに評釈を行ないたい）。
(3) 匿名氏は，「本判決は，『相続させる』遺言による相続に代襲相続を認め
た初めての裁判例であるので，重要な先例的意義を有するものであるが，
学説，裁判例と異なる判断を示したものであるので，今後の最高裁裁判所
の判断が注目される」と述べる 18)。本判決に距離を置いた醒めた批評とい
えよう。しかし， 2011年2月22日の最高裁判決が原則として代襲相続を否
定したことから，司法書士実務家向け専門誌のコメントとしては適切な表
現であったと評価できる。なお，醒めた批評の続きについては，本稿「第
二章登記先例」で紹介している。
（三） 代襲受遺を禁止している民法994条 1項の立法趣旨の観点からの検討
一 民法994条の前身規定である明治民法1096条について，明治民法起草委員
の一人であった梅謙次郎博士は，この規定の立法趣旨を二つの点から説明し
ている 19)。少し長くなるが，筆者の方で片かな文を平かな文に直して要点のみ
を紹介する。まず第一の点であるが，遺贈は概して人に着眼して行なうもので
あるが故に， もし遺言が効力を生じない前に利益を受けるべき者が死亡したと
きは，遺言者の意思として受遺者となる者の相続人をして利益を受けしむると
いうのであれば，遺言者は受遺者の相続人のために遺贈を行なうぺきである。
第二の点として，法理より論ずるもので，遺贈は遺言者の死亡の時に確定し，
この時に遺贈の要素がみな具備しなければならない。遺贈は契約でないから，
その成立について受遺者の意思を要しないといえども，受遺者のいない遺贈は
認めることができないからである。故に，例えば遺言者が将来生まれることが
ある者を受遺者として遺贈をなしたりとするときに， もしその者が遺言者の死
亡に至るまで出生しないのみならず，未だ懐胎中にもないときは，その遺贈は
もとより効力を生ずることはできない。相続人はすでに受遺者の権利となりた
るものを承継する者ではあるが，未だ受遺者の権利とならないものを承継する
ことはできない。しかるに，遺言は遺言者の死亡の時に始めてその効力を生ず
るものであるが故に，その以前に受遺者が死亡したりとせば，受遺者は遺言の
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効力をうけることができない者であるが故に，特別の明文がなければ受遺者の
相続人が遺贈の利益を受けることができない，という 20)0 
二 受遺者とは，遺贈を受ける者のことをいい，相続欠格者でない限り，相続
人であってもよいと一般に解されている21)。明文規定（民法903条）により，
法定相続人の一人が遺言による財産の移転である遺贈を受けた時，この遺贈財
産を特別受益財産として，受遣者である法定相続人には，原則として持ち戻し
義務が課せられている。このことからも，法定相続人が受逍者になりうること
は明らかである。問題となるのは，あまりに周知のことであるが，こうした遺
贈は包括遺贈または特定遺贈という形で行なわれる（民法964条）と同時に，
わが民法は，遺贈を行なうのと同じ単独行為である遺言により，相続分の指定
（民法902条），ならびに遺産分割方法の指定（民法908条）を行なうことを認め
ている。これら遺贈・相続分の指定・遺産分割方法の指定の内容が類似すると
ころに原初的問題の発端があるともいえよう 22)。しかも，ややこしいことに，
当該遺言が（法定）相続としての性質をも具有する「相続させる」旨の遺言で
あるか，はたまた「遺贈」であるかに加えて，例えば，特定の財産を相続人中
の一人に取得させる趣旨の遺言がなされた場合，特定財産しかやらないという
限定的なのか，特定財産を余分にやるという先取り的なのか，法定相続分割合
はそのままで特定財産を特定相続人の取り分中に含ませるという中立的な意味
なのか，という遺言者の意思解釈をめぐる問題とも絡む23)。そこで，法定相続
人への遺言による財産処分は，原則として「遺贈」とは扱わず，「遺産分割方
法の指定」もしくは「相続分の指定」あるいは「相続分の指定」を伴う「遺産
分割方法の指定」であると解することによって，すっきりさせるというやり方
も十分考えられうるであろう 。
三 ともあれ，こうした問題とは離れて，少し乱暴ではあるが，先に紹介した
梅博士の解説文中の受遺者を法定相続人に置き換えるとすれば，遺言者の意思
として受遺者が遺言者よりも先死もしくは同時死した場合に，「相続させる」
旨の遺言により受遺者に相続させようとした特定財産を受遺者となるぺき者の
法定相続人に相続させようと当然に推定できるか否かということになろう 。そ
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して，梅博士の考えを推し量れば，否定的な見解が導き出されることになるの
ではなかろうか。遺言者と受遺者との間には人間関係があり，受遺者が遺言者
よりも以前に死亡した場合に，遺言者の意思として，受遺者の法定相続人に当
然に遺贈させること，すなわち代襲受遺させることは考えられないという趣旨
で立法されたようである。もっとも，このような取扱いは，理論上当然にそう
しなければならないというわけのものではない，という見解がみられる24)。立
法者の説明も「何処ノ国ノ法律デモ皆斯ウナッテ居ル」といった程度のもので，
なぜそうしなければならないかについての実質的根拠は明らかでないという25¥
結局，立法趣旨からいっても，民法994条1項には，それほど絶対的な効力が
求められているわけではないということになろう 。言い換えれば，同条には柔
軟な解釈の余地が残されているともいえる。つまり，民法994条1項のような
形で当該遺言を失効させることなく，また，同条 2項ならびに同995条を考慮
した形での遺言者の意思付度を図るといったこともなく，ただ，法定相続類似
のものとして，代襲相続を当然に認めたというのが，本高裁判決の判断であっ
たように思われる。
（四） 遺贈説の立場からの考察
「相続させる」旨の遺言の法的性質を逍贈と解する説（遺贈説）から，本
事案の代襲相続が絡んだケースについて一瞥しておきたい。受遺者には第三者
のみならず法定相続人もなれるが，「相続させる」旨の遺言法理は，特定の相
続人をもって受益相続人としていることからも明らかなように，相続人への財
産譲渡を前提としている。しかし，遺贈説によれば，その相続人はあくまで受
遺者であることから，遺言者の死亡以前に受遺者が死亡したときは，民法994
条1項の適用により，当該遺言による遺贈の効力は生じないことになる。した
がって，遺言者が遺言に特定相続人の子らに受け継がせるといった別段の意思
を表示していた場合などを除いて（「造贈」の場合にも，遺言には別段の意思
が表示されていないが，遺言者との親疎関係や生活状況，経済力などの他要素
によって代襲相続（受遺）させる意思があったと判断されることもあり得るよ
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うに思われる），受遺者の直系卑属が代襲相続人として登場する余地はないと
いえよう 。遺贈説を採る以上，原則としてこのように解さざるを得ない。しか
し，遺贈説に依拠しつつも，代襲相続は可能という考えも存在する余地があり
そうである。
二 第 1の考え方は，民法994条を，第三者のみが受遺者となりうることを念
頭に立法化されたと（縮小）解釈し，もしも受遺者が法定相続人であるならば
994条の適用はなく，遺言者・受遺者・受遺者の直系卑属の三者の人間関係か
ら，法定相続人でもある受遺者が遺言者の死亡以前に死亡した場合には，遺言
者の遺言意思としては受遺者に向けた遺贈財産を直系卑属に承継させたいと考
えるのが一般人の法感情であるとして，直系卑属に民法887条の代襲相続規定
の適用もしくは準用を肯定しようというものである。もしもこのように解する
ならば，この説は，遺贈説の一つではあるが，「相続させる」旨の遺言を遺産
分割方法の指定と解し，かつ代襲相続規定の適用もしくは準用を認める本判決
と結論を同じくすることになる。
三 第2の考え方は，法定相続人でもある受遺者に994条が適用されるけれど
も，前述したように， 994条はそれほど厳格に遵守しなければならない規定で
もないことから，本件のように遣言者が後の自筆証書遺言作成により（当該遺
言は押印を欠くため無効ではあるが），受遺者の子（遺言者の孫）に受遺者へ
の指定相続分を承継させようと試みていたことを評価して，民法994条2項た
だし書き規定，ならびに同995条ただし書き規定の趣旨を類推適用して，代襲
相続を認めるという方法である。
いずれにせよ，遺贈説を採ることが硬直化した解釈に直結する，という訳で
は必ずしもないということである。
（五） その他の疑問点
一 本件では，遺言者Aは，遺言書を作成した後の相続人B死亡後に，すでに
亡くなっていた夫と先妻との間の子Y5と養子縁組を締結している。今回の高
裁判決は，この養子の存在を没却しているのではないかとの疑念が残る。確か
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に，遺言書にはY5への「相続させる」旨の遺言記載がないため，遺言による
財産承継はありえない。もっとも， Y5は遺留分を取得できるが，平成3年の
香川判決によれば，特定相続人以外の他の相続人の遺留分減殺請求権の行使を
妨げるものではないとして，遺留分争いは別の紛争解決でという処理の仕方が
提示された26)。しかし，こうした扱いは， Aの真意から逸れることにならない
だろうか。法的処理としては， Aが遺言書を書き直すということをしなかった
ことから， Y5への遺言がない以上，仕方のないことではある。だが， Xの代
襲相続を認める位であれば，むしろBに向けられた特定財産を共同相続人間で
分割する機会にY叶こも当然に参加させるという解決方法もあながち不当で
あったとは思えない。それこそが， Bの先死後にY5を養子に迎えたAの意思
に沿うものであったといえるのではないだろうか。
二 この点について，橘元公証人が面白い問題を提起27)していることが参考
になる。「例えば，推定相続人である兄弟の一人に『相続させる」遺言がなさ
れた後に，遺言者が養子をしたなどにより兄弟が相続人とならなかった場合に，
その遺言は効力を有するか」と述べて，「これが遺贈であれば何の問題もない。
しかし， 『相続させる』遺言が相続人に向けられた特有の行為であるとの前提
をとる以上，相続人の地位にない者がこれによって財産を受けられるかどうか
の疑問がでてくるのである。もちろん，遺言の背景である事情に顕著な変動が
あったときに，その遺言全体の効力を維持することができるかどうかが問題と
なりうるであろう。しかし，財産を受ける者が推定相続人の地位を失ったこと
のみによって，そのような顕著な変動があったものとは到底考えられない。こ
の問題は，『相続させる』遺言に独自の地位を与えることの無理が招いたひず
みであるといえるであろう」という 。本件の場合には， Aの意思としてYsを
養子に迎えたことは，顕著な変動があったといえるのではなかろうか。Bの子
に代襲相続権を認めることよりも，はるかにAの意思付度に資すると思う 。
三 本件事案のケースとは異なるが，全遺産を特定の相続人に「相続させる」
旨の遺言がなされていた場合2si,先死した特定相続人の子が全遺産を代襲相続
すれば，他の共同相続人間の衡平性を破壊することが大きく，遺言者の真意に
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は大きく逸れるという危険性が十分に予測される。
1) 潮見佳男『相続法［第 2版］」（弘文堂， 2005年） 151頁参照。
2) 千藤・前掲390頁。
3) 中川善之助＝泉久雄『相続法［第四版］』（有斐閣， 2000年） 76頁。
4) 中川 ＝泉• 前掲書568頁。
5) 常岡教授の考えも，この点を衝いているのであろうか（常岡・前掲127頁以下）。
6) 本判決を速報した判例時報1949号 (2007年） 34頁以下の「コメント」，ならびに
判例タイムズ1256号 (2008年） 175頁の「解説」の他に，公表の早い年月順に並べ
ると次のようなものがみられる（月単位での先後の区別はしない。出典はすでに本
稿第一章注4)で13Jらかにしている）。① 本山，② 塩崎，③ 月刊登記情報544号，
④ 市民と法 No.45, ⑤ 田高，⑥ 常鳳⑦ 村重，⑧ 床谷，⑨ 脇村，⑩ 加藤，
⑪ 安達。
7) 塩崎・前掲72頁。
8) 加藤祐司・前掲155頁。
9) 脇村・前掲5頁以下。
10) 田高・前掲51頁。インターンシップとして司法書士事務所に来た大学2年生に語
らさせた形をとっているため， E1:1高教授の見解と決めつける訳にいかないかも。
11) 8:1高・前掲46頁。この発言は，司法書士事務所所長に語らせている。
12) 床谷・前掲私法リマークス38号73頁。
13) 本山・前掲65頁。
14) 安達・前掲 5頁以下。
15) 常岡・前掲129頁以下。
16) 村重・前掲72頁。
17) 塩崎・前掲「民事法情報」 72頁，匿名・前掲「月刊登記情報」 130頁参照。
18) 匿名・前掲「市民と法」 70頁。
19) 梅謙次郎 『民法要義巻之五相続編』（有斐閣， 1984年［大正2年版復刻])347 
頁以下参照。
20) 本文の梅博士の見解は今日においても大きな意味を有しており，たとえば右近教
授は，民法994条 1項により遺贈が無効になる理由として，「遺言者が死亡する時に
遺言は効力を生じ，その時点で受遺者が死亡していると，この者には権利能力があ
りませんので，遺贈を受ける権利を享受することができないのです」と述べている
（右近・前掲書 『相続の法律相談［第 5版］』 458頁）。
21) 金子宏＝新堂幸司＝平井宜雄代表編『法律学小辞典［第4版］』（有斐閣， 2004
年） 542頁参照。
22) 中川 ＝加藤永一組・前掲書［加藤永一分担]63頁以下。
23) 鈴木禄弥『相続法講義』（創文社， 1986年） 119頁。なお，田中永司・前掲書265
頁参照。
24) 中川 ＝加藤永一絹・前掲書［阿部徹分担]235頁。
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25) 阿部徹分担・同処。
26) 岩城謙二「『相続させる』遺言の解釈」 NBL482号 (1991年） 14頁は，遺留分の
問題を含めて，全遺産の全相続人への帰属を同時に解決させることが望ましいとい
つ。
27) 橘勝治「『相続させる』遺言と登記実務」公証第123号 (1999年） 49頁以下。
28) 千藤・前掲396頁参照。
第七章おわりに
ー 私は，平成 3年に最高裁香川判決が公認した「相続させる」旨の遺言法理
を，「遺贈」ではなく「相続」という形で徹底化を推し進めれば，特定相続人
（＝受益相続人）が遺言者よりも先死もしくは同時死した場合における代襲相
続を認めるというのは当然の結論であると思う 。その意味で，本稿で取り上げ
検討を加えてきた平成18年東京高裁判決は，その終着点になったといえよう。
つまり，裁判例ならびに実務家の意見，更には次第に支持者を増やしている学
説の主張するように，「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産分割方法の指
定とし，かつその効力を遺産分割協議を不要とする直接効果と解するのであれ
ば（そして，そのように解することがもはや動かし難い状況になってきている
現状を踏まえれば），「遺贈」に関する民法994条 ・995条の適用や類推適用ある
いは準用といったこととは一切無関係に，純粋に「相続」扱いし，被相続人よ
りも特定相続人が先死した場合には，当然に，特定相続人の直系卑属が代襲相
続すると断定した方が，論理的にはすっきりするであろう。
ニ しかし，そのように断定することが遺言者の意思に常に沿うといえるのか，
との懸念が払拭しきれないところに，本問題に対するとまどいのようなものが
どうして残る。だから，断定できないときの理屈として，またぞろ，民法995
条のただし書き規定「遺言者が別段の意思を表示したときは，その意思に従
う」を持ち出さざるを得なくなる。そうすると，「相続させる」旨の逍言は，
「遺贈」ではないと決めつけながらも，結局は，「遺贈」に関する規定である
民法994条 ・995条の呪縛に囚われてしまうという悪循環に陥る。これは，「相
続させる」旨の遺言法理が，「相続」と「遺贈」のいいとこ取り 1)を行なった
- 68 - (68) 
「相続させる」旨の遺言と代襲相続
結果の苦しみともいえよう。いずれにせよ，「相続させる」旨の遺言法理は，
「相続」なのか，「遺贈」なのか，はたまた，まったくの新制度なのか，それ
とも「相続」と「遺贈」のいいとこどりなのか。結局，このような本質的な問
題の解決がなされないまま，新しい事案が次々生じて，紛争解決に追われ，対
処療法に終始しているにすぎない状況を晒しているだけではないか。
三 もともと，わが国で「相続させる」旨の遺言法理の展開がここまで行なわ
れてきたのは，わが国における遺贈法研究の未発達によることも原因の一つで
はなかったかと強く思う。たとえば，一例ではあるが，遺贈の受遺者が法定相
続人の場合と第三者の場合に分けて詳細な研究がなされていれば， もう少し様
子は異なっていたのかもしれない2)。ただ，相続財産を特定の者に集中させる
という発想は，たとえそれが市民の間にニーズがあったにせよ，公証人のよう
な実務家ならともかく，相続法研究者には取れなかった， もしくは取りづら
かったであろう。その点はともかく，改めて，「遺贈によって直歓に処理でき
る事柄のために，なぜ新たな制度の創設が必要であるかが問われ」3)なければ
ならない。
1) 千藤・前掲366頁， 396頁。なお，吉田克己「『相続させる」旨の遺言・再考」野
村豊弘＝床谷文雄編『遺言自由の原則と遺言の解釈』（商事法務， 2008年） 46頁以
下参照。
2) 実務家として，「相続させる」旨の遺言法理の展開に大きな影響力を及ぼした倉
田卓次元公証人は，かつて 「本来の遺贈は相続人以外の第三者に対するもので，相
続人に対しては相続分の指定ないし分割方法の指定でいくのが本筋であろうという
感覚は捨て切れず，『相続人への遺贈』というとなにか違和感がある」と極めて率
直に述べておられた（倉田卓次「特定の相続財産を特定の共同相続人に取得させる
旨の遺言の効力」家裁月報38巻8号 [1986年] 131頁。なお，この発言に対する厳
しい批判を，早くから伊藤昌司教授が判例評論341号［判例時報1231号208頁， 1987
年]38頁で行なっている）。橘勝治元公証人のような賛同されない方が見受けられ
るものの，このような倉田氏の感覚は，わが国の法曹実務家一般に共有されたもの
だったのであろうか。伊藤教授と同様に，反論の一例を挙げれば，たとえば民法
903条の特別受益財産に「遺贈」が含まれていることからも当然に明らかなように，
わが国の相続法が法定相続人への「遺賭」を大前提としていることは，否定しよう
がない。それにもかかわらず……。こうした実務家の感覚は，相続財産取得に際し
て，共同相続人の間での平等・公平な扱いを可能な限り維持しようとして立法され
た特別受益財産の持ち戻し規定が，わが国の実務家に尊重されてこなかったことの
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証左となりうるであろう。なお，遺贈を原則として持ち戻させているわが国と異な
り，フランスでは，遺言者は受遺者に他の共同相続人に対してとは異なり特別な利
益を与えようと望んでいるものと解されるという理由で，わが国がモデルとした
1804年の民法843条が1898年3月24日法により改正され，遺贈は原則として持ち戻
しに服しないと改められた（千藤洋三『フランス相続法の研究ー特別受益・遺贈
一』［関西大学出版部， 1983年]88頁以下参照）。もちろん，フランスはフランスで，
わが国はわが国なりの立法や解釈があってしかるぺきだとの意見を尊重した上での
ことだが，わが国では遺贈を持ち戻し対象財産からはずすといった立法論あるいは
解釈論（遺贈は原則として持ち戻しを免除してなされると解する）についてまった
くといってよいほど議論が沸き起こることもなく，民法903条をはじめとした既存
の諸条項の存在を無視ないしは吹き飛ばしたり，いいところだけをつまみ食いする
形で，「相続させる」旨の遺言法理の拡大路線を突き進んでいる状況にあるといえ
るのではないか。
3) 橘・前掲（第五章注 [27])53頁。なお，平成 3年最高裁香川判決を評価する立
場から，「遺産分割方法の指定と特定遺贈の間の重要な相違点は，特定の具体的財
産の承継を，債務の承継と切り離すことができるかどうかではないかと思われる」
との見解（山田誠一 「いわゆる『相続させる』旨の遺言について」民事研修第632
号 [2009年] 7頁）がみられるが，果たしてそう言い切れるのであろうか。
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